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FOR THE TAXATION OF CROSS-BORDER
CORPORATE INCOME IN THE OECD AREA
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Summary. For several years, the OECD has been conducting analyses to adapt the taxation model
of cross-border corporate income. This is in response to changing strategies for entering foreign
markets, especially for digital economy companies that may not require a physical presence in the
expanded market country. The paper examines the new nexus based on the concept of “economic
presence” in the light of the erosion of the permanent establishment in the digital economy. Its main
purpose is to assess the consequences of the introduction into international taxation of a mechanism
that allows a source country to tax the income of a foreign company in the absence of traditional,
“physical” manifestations of the presence of such a company in that country.
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RAFAL LIPNIEWICZ

KONCEPCJA ,,OBECNOSCI EKONOMICZNE]”
DLA OPODATKOWANIA TRANSGRANICZNYCH DOCHODOW
PRZEDSIEBIORSTW W DZIALANIACH OECD

Streszczenie. OECD od kilkunastu lat prowadzi prace analityczne majace na celu dostosowanie mo-
delu opodatkowania transgranicznych dochodéw przedsigbiorstw w warunkach zmieniajacych sie
strategii wejscia na rynki zagraniczne, ktore — zwlaszcza w przypadku tzw. przedsigbiorstw gospo-
darki cyfrowej — nie wymagaja w wielu przypadkach ,,fizycznej” obecnoéci na terytorium panstwa
ekspansji rynkowej. W artykule poddano analizie zaloZenia nowego facznika (nexus) opartego na
koncepcji ,,obecnoséci ekonomicznej” w $wietle erozji koncepcji stalego zakltadu w warunkach go-
spodarki cyfrowej. Zasadniczym celem artykutu jest ocena mozliwych konsekwencji wprowadzenia
do modelu opodatkowania migdzynarodowego mechanizmu umozliwiajacego panstwu zrédia opo-
datkowanie dochodéw zagranicznej spotki, w przypadku braku tradycyjnych, ,.fizycznych” przeja-
wow obecnosci takiej spotki w danym panstwie.

Stowa kluczowe: staly zaklad, cyfryzacja, obecno$¢ ekonomiczna, filar I, kwota A

1. INTRODUCTION

The transformations and opportunities related to the use of cyberspace,
observed from the perspective of market mechanisms and the behaviour
of the participants of economic processes, is most often referred to as the
“digital economy”, where the role of enterprises as entities creating organ-
isational structures, business models, and methods of generating revenue
through or even “in” cyberspace is key.!

The digital transformation of the economy calls into question whether
the international tax rules that have largely been in place for most of the
past 100 years are still fit for purpose in the modern global economy.
These rules relate to the allocation of taxing rights between jurisdictions
(the “nexus” rules) and to the determination of the relevant proportion
of the multinational’s profits that are subject to tax in a given jurisdic-
tion (the “apportionment” rules). There is a question as to whether the
existing nexus rules, which determine the extent of a jurisdiction’s right
to tax a non-resident company, may be outdated “as a company may
now be heavily involved in the economic life of a jurisdiction but have
a presence that, under existing tax rules, gives rise to minimal or no
taxing rights for that jurisdiction.”

! R. Lipniewicz, Jurysdykcja podatkowa w cyberprzestrzeni. Model miedzynarodowego
opodatkowania dochodu, Warszawa 2018, p. 266.

2 OECD, Tax and digitalisation, 2019, https://www.oecd.org/tax/beps/tax-and-
digitalisation-policy-note.pdf (accessed: 11.02.2024).
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THE CONCEPT OF “ECONOMIC PRESENCE” FOR THE TAXATION...

This applies in particular to the institution of a permanent establish-
ment (PE), which is of key importance from the point of view of the tax-
ation of income from cross-border business activities of companies. Its
structure is based on the paradigm of a permanent establishment through
which such activity is conducted. Pursuant to Article 7 of the OECD Model
Tax Convention, on which tax treaties between countries are based, in or-
der for the country in which the income is generated (also referred to as
the “source country” or the “market country”) to impose a limited tax on
such income in accordance with the territorial jurisdiction of the courts of
the source country, such an entrepreneur must exceed a certain threshold
of “physical” presence and activity in the source country.

The historical evolution of the ways in which entrepreneurs have
expanded internationally, despite changing strategies and business models,
shows that such presence has usually been (and in the case of traditional
industries — still is) manifested through the involvement and use of
certain physical assets in the country of entrepreneurial activity, i.e. real
estate, machinery, equipment, or personnel. An increase in the number of
enterprises based on highly digitised business models - as one of the effects
of the development of computer networks and digital technologies — leads
to the exploration of foreign markets and the generation of income that
requires little or no involvement of such assets. This calls into question the
possibility of using the permanent establishment concept as an instrument
to exercise effective tax jurisdiction by the market country.

Attempts have been made in international tax law to develop the con-
cept of a new nexus.’ Its purpose was to enable the source country to exer-
cise its tax jurisdiction over foreign companies whose “presence” — aimed
at creating value in (or within) such a country - has a dimension other than
material (physical), leading to the creation of a permanent establishment.
However, the analytical work carried out (and still being carried out) by
the OECD in the framework of the Base Erosion Profit Shifting (BEPS)
project has given this matter new impetus.* The indirect results of this are
unilateral legislative measures taken by individual countries, some of which
have already introduced into their national legal systems a new paradigm

3 See: P. Hongler, P. Pistone, Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income
in the Era of the Digital Economy, “IBFD Working Paper”, 20 January 2015, https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2591829 (accessed: 11.02.2024).

* See: OECD, Base erosion and profit shifting (BEPS), n.d., https://www.oecd.org/tax/beps/
(accessed: 11.02.2024).
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of a foreign company’s “economic (digital) presence” on the local market
(Israel, India). The unilateral actions were the result of the lack of consen-
sus within the OECD Inclusive Framework (IF) on BEPS regarding the
possibility of establishing a new right to tax cross-border corporate income
(nexus) based on a criterion other than “physical presence” in the territory
of the country where the source of income is located.

The general paradigm accepted by the OECD as a basis for analytical
work was rooted in the concept of the economic presence of a company on
the territory of a country other than its own country of tax residence. The
practical approach to the concept of economic presence in the proposals for
the new nexus has evolved in recent years to finally take the form included
in the text of the Multilateral Convention to Implement Amount A of Pillar
One, published in 2023.

2. A FIXED PLACE OF BUSINESS AND THE DIGITAL ECONOMY

2.1. A fixed place of business in the OECD Model Tax Convention

The reasons for the international emergence of a permanent
establishment should be sought in the double taxation of income earned
by companies operating in more than one country. The legal concept of
such an establishment developed at the beginning of the 20" century
during the Second Industrial Revolution and the expansion of production
facilities. In these economic conditions, the concept of establishment was
formed mainly by classical factors of production, such as labour and capital,
when their mobility between countries was still limited. The focus was on
manufacturing enterprises, largely “tied” to a particular territory, and there
was little interest in service enterprises. The concept of the plant was thus
developed in an economic environment characterised by limited mobility
of the factors of production, which rarely led to disputes over the scope of
the taxation of a foreign plant.

A PE is a trade-off between the taxing jurisdiction of the source state
and the residence state. It determines whether an enterprise operating in
more than one country is subject to tax on its business profits only in the

> R. Lipniewicz, Podatkowy zaklad zagraniczny. Koncepcja i funkcjonowanie, War-
szawa 2017, p. 25.
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country of residence, or is also subject to tax on the same business profits
in one or more of the countries in which it operates.®

The existence of a PE in the source state (market jurisdiction) is the
critical condition that must be met for the source state to be entitled to
tax an enterprise of the other state on its business profits. The definition
of a PE is based on the concept of a fixed establishment and may also
include (depending on which model - the OECD’ or the UN® - is followed)
service or construction activities carried on for a specified period of
time, the existence of a dependent agent, and the collection of insurance
premiums. A PE effectively acts as a threshold that “measures the degree of
real economic presence of the non-resident in a jurisdiction.”

The creation of a permanent establishment has a significant impact on
the legal and tax situation of the entrepreneur in the country of its foreign
market activity; in addition to the tax obligation to pay tax on income
related to the establishment, the entrepreneur is obliged to fulfil a number
of administrative obligations (reporting the establishment to local tax
authorities or keeping separate accounts).'

The basic type of foreign establishment is based on the “fixed place
of business” axiom and the wording of Article 5(1) of the OECD Model
Tax Convention, according to which a “permanent establishment” means
a “fixed place of business through which the business of an enterprise is
wholly or partly carried on”. The definition of a basic type of permanent
establishment is, therefore, based on the assumption that the business
activities of a foreign company will only be taxable in a given country if

¢ M.K. Singh, Taxing E-Commerce on the Basis of Permanent Establishment: Critical
Evaluation, “Intertax” 2014, no. 5, p. 327.

7 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017,
Paris 2017, https://www.oecd.org/ctp/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-
capital-condensed-version-20745419.htm (accessed: 11.02.2024) (hereafter referred to as
the “OECD Model Tax Convention”).

8 United Nations, Model Double Taxation Convention between Developed and
Developing Countries 2021, 2021, https://financing.desa.un.org/document/un-model-
double-taxation-convention-between-developed-and-developing-countries-2021
(accessed: 11.02.2024).

* UN Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, Tax Issues
related to the Digitalization of the Economy: Report, 5 April 2019, https://www.un.org/esa/
ffd/wp-content/uploads/2019/04/18STM_CRP12-Work-on-taxation-issues-digitalization.pdf
(accessed: 11.02.2024).

0 T. Wozniak, Powstanie zaktadu a unikanie opodatkowania w miedzynarodowym
prawie podatkowym, LEX/2022.
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there are sufficiently strong economic ties between the source country and
a company carrying on its business activities in that country."

As per the OECD Commentary, setting up a permanent establishment
based on the “fixed place of business” paradigm requires meeting three
fundamental conditions. These conditions include the existence of
a “place of business”, this place of business being “fixed”, and the enterprise
conducting its business through this fixed place of business.'?

The term “place of business” includes any premises, facilities, or
installations used for carrying on the enterprise’s business, whether or not
they are used exclusively for that purpose.”” A. Skaar defines “the place of
business” as “any significant physical item that is economically suitable for
use in the conduct of the business.”*

The permanence of the establishment means that there should be
a connection between the establishment and a particular geographical
point. It is immaterial how long an enterprise of one contracting state
carries on business in the territory of the other contracting state if it does
not carry on business in a particular place. This does not mean that the
facilities constituting an establishment must be permanently connected
with the land on which they are situated; it is sufficient that they remain
in a particular place.”” The condition that the facility must be permanent
implies that it should have some degree of permanence, i.e. it cannot be
temporary. It is generally accepted that it should last at least six months,
unless it is used for a brief period of time, but the use is repeated regularly
over an extended period of time.'¢

The PE concept, on which the standard provisions of the OECD Model
Tax Convention are still based, refers to the traditionally understood
territorial jurisdiction of the state. In other words, it means that a sovereign
state exercises its taxing authority over things, people, and events located
within its territory.

" A.M. Bardopoulos, eCommerce and the Effects of Technology on Taxation, Cham-
Heidelberg-New York-Dordrecht-London 2015, p. 121.

2 M. Jamrozy, F. Majdowski, Permanent Establishment in Digital Business, “Studia
Prawno-Ekonomiczne” 2022, vol. 122, pp. 13-14.

¥ OECD Model Tax Convention, Commentary on Article 5, point 10.

' A.A. Skaar, Permanent Establishment: Erosion of Tax Treaty Principle, Alphen aan
den Rijn 1991, p. 123.

* H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2021, p. 191.

¢ OECD Model Tax Convention, Commentary on Article 5, point 28; H. Litwinczuk,
Miedzynarodowe..., p. 192.

14 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



THE CONCEPT OF “ECONOMIC PRESENCE” FOR THE TAXATION...

In the case of many types of “traditional” economic activities of
companies, this paradigm still guarantees the implementation of the
tax policies of the countries in which foreign companies carry out their
business activities. Owing to the institution of a permanent establishment,
the source countries receive preference (priority, but not exclusivity) in the
taxation of income resulting from the performance of business activities
on their territory by companies whose links with these countries are not
significant enough to qualify as a tax resident (and subject to territorially-
unlimited taxation).

However, the dynamic development of business models based on the
effect of geographically-unlimited scope of operations using computer
networks, combined with data analysis and the use of advanced algorithms,
has been diagnosed in connection with the taxation of cross-border
income, especially in the context of the analytical work of the OECD. It
was identified as a process that undermines the status of a permanent
establishment based on the fixed place of business test.

2.2. Guidelines on the OECD Commentary in response
to an early development of e-commerce

The OECD undoubtedly initiated a broad debate on the impact
of computer networks (especially the Internet) on the legal status of
a permanent establishment. November 1997 marked a significant milestone
in this process, when the OECD organised a joint government and business
conference in Turku, Finland, entitled “Dismantling the Barriers to Global
Electronic Commerce’, the title of which underscored the OECD’s overall
approach. One key outcome of this conference was the establishment of ten
general principles to promote the development of electronic commerce."”

At the opening of the 1998 OECD Ministerial Conference in
Ottawa, called “A Borderless World: Realizing the Potential of Electronic
Commerce”, the Committee on Fiscal Affairs presented a report entitled
“Taxation Framework Conditions”. This report identified general tax
principles that should apply to electronic commerce and implementation
issues, including how these modern technologies allow tax administrations

7 OECD, Dismantling the Barriers to Global Electronic Commerce, Turku (Finland):
19-21 November 1997 - Conference Report, “OECD Digital Economy Papers”, no. 38, Paris
1998, http://dx.doi.org/10.1787/236647320075
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to improve the service they provide to taxpayers. Establishing rules for the
taxation of e-commerce was an important conceptual contribution. The rules
were: neutrality, efficiency, certainty and simplicity, effectiveness and fairness,
flexibility.'®

Following the adoption of the Ottawa tax framework, work on
its implementation progressed and in 2001 the Committee on Fiscal
Affairs issued a report entitled “Taxation and Electronic Commerce:
Implementing the Ottawa Tax Framework” The report summarised the
considerable progress made on aspects of direct taxation, excise taxes,
and tax administration, as well as identified further work to be done.
From the formal point of view, the conclusions and recommendations
of the Committee on Fiscal Affairs, published in 2001, were crucial.”
Section 4.1 of this document contained amendments to the Commentary
to the OECD Model Tax Convention, adopted by the Committee on
Fiscal Affairs on 22 December 2000 and concerning the application of the
current definition of a permanent establishment in the context of electronic
commerce. These changes were introduced into the OECD Commentary as
a result of the 2003 Update to the OECD Model Tax Convention. To date,
they remain the official interpretation of the OECD Model Tax Convention
regarding permanent establishment provisions.

The OECD Commentary on e-commerce focuses on assessing the tax
consequences of two key elements that appear in different technological
and business variants in business activities conducted using the Internet,
namely (1) the technical infrastructure (hardware) through which the
business is conducted and (2) the software used by these devices.

Given that the basic type of permanent establishment is based on the
concept of a fixed place of business, which is used by a foreign enterprise
to conduct business in the source country, the method of interpreting
the “stability” of a particular economic structure becomes a key issue
in assessing whether the criteria for a permanent establishment are met
(with respect to e-commerce). The chosen method of interpretation will,

'8 OECD, Report by the Committee on Fiscal Affairs as presented to Ministers at the
OECD Ministerial Conference called ‘A Borderless World: Realising the Potential of Electronic
Commerce’ on 8 October 1998, Paris 1998, https://one.oecd.org/document/SG/EC(98)10/
FINAL/en/pdf (accessed: 11.02.2024).

¥ OECD, Taxation and Electronic Commerce. Implementing the Ottawa Taxation
Framework Conditions, Paris 2003, https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/taxation-and-
electronic-commerce_9789264189799-en#pagel (accessed: 11.02.2024).
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THE CONCEPT OF “ECONOMIC PRESENCE” FOR THE TAXATION...

therefore, depend on whether priority is given to the “physical”, material
manifestations of a company’s presence and business activity in a country
other than its country of tax residence, or, rather, to economic aspects,
where the “economic participation” of a company in the economy of a given
country will be decisive.

According to the OECD Commentary, the “physical and technical”
approach takes precedence over the latter one. In other words, the elements
of a company’s physical presence and business activity using electronic
means to conduct its business in a given country were considered decisive.
A permanence test was proposed in the Commentary to the OECD Model
Tax Convention. It is based on a dichotomy between an IT device that can
be physically placed in a particular location and software, and data installed
on such a device.

According to the OECD Commentary, a place of business may be
established if the condition of a certain degree of permanence is met for
a particular IT device, such as a server, which is given special attention in
the Commentary. It is treated as part of a device that is physically located
in a particular space that can be considered as a permanent establishment
of a company, used to conduct business activities: the server on which the
website is stored and through which it is accessible is a piece of equipment
that has a physical location, and such location may, therefore, constitute
a “fixed place of business” of the company that operates that server.”

However, with respect to the second component used in electronic
commerce, i.e. software, the OECD Commentary states that an Internet
website, which is a combination of software and electronic data, does not
in itself constitute a “fixed place of business” through which an enterprise
carries on its business.” Also, the fact that a website is usually visible several
(tens) minutes before a transaction is made through it makes it impossible
to claim that a website meets the condition of permanence in time.*

The OECD Commentary Guidelines can be seen as fulfilling the
condition of the administrative convenience of tax rules: a server is
understood as a device located in a specific space that is easy to locate
and, as a consequence, it is effortless to identify the source country for the

* OECD Model Tax Convention, Commentary on Art. 5, Electronic commerce, point 123.

2 Ibidem.

> B. Schaefer, International Taxation of Electronic Commerce Income: A Proposal to
Utilize Software Agents for Source-Based Taxation, “Santa Clara High Technology Law Jour-
nal” 2000, vol. 16(1).
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purposes of a particular tax treaty. However, the digital economic reality
has changed fundamentally since the adoption of the OECD Commentary.
In general, these changes can be described as a transition from the static
model (based on the server-client approach) to the dynamic model, which
is based on a distributed, multi-network method of communication and
data transfer (referred to as the peer-to-peer model). These changes,
combined with ever-increasing network bandwidth and the use of
algorithms and artificial intelligence, have created a situation where a non-
resident company can interact with customers and generate revenue
in a market country remotely through a website or other digital means,
without maintaining a physical presence in the country.”

The link between the conduct of several types of economic activities
by non-resident entrepreneurs — based on highly digitised business models
— and the need (real but not legal) to place physical assets (e.g. a server)
in the market country has been loosened. This relaxation is an essential
element of the OECD’s conceptual work to develop cost-effective,
conceptually-coherent, and internationally-acceptable responses to the
specific erosion of the traditional permanent establishment status.

3. THE “ECONOMIC PRESENCE” CONCEPT AS A RESPONSE TO THE EROSION
OF THE FIXED PLACE OF BUSINESS PERMANENT ESTABLISHMENT

3.1. General considerations

Conceptual work on a new nexus, which, in addition to the existing
institution of a permanent establishment, could apply to the business
activities of companies that use computer networks to generate income
in the source country without the need to be physically present there, is
currently being carried out at the international level by the OECD. However,
some countries have attempted to develop unilateral normative solutions
on this issue on their own. One solution considered by the OECD, and
already adopted in the domestic law of several countries, is the introduction
of a new nexus to international legal circulation. Such a nexus would go
beyond the established legal status of the enterprise based on the axiom of
a “fixed place of business”.

» OECD, Public Discussion Draft BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the
Digital Economy, 24 March 2014 - 14 April 2014, https://web-archive.oecd.org/2014-03-24/
271557-tax-challenges-digital-economy-discussion-draft-march-2014.pdf (accessed: 11.02.2024).
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These attempts can generally be qualified as a search for a new threshold
for the presence and activity of a foreign company in the economic
processes of a given state, without physical (material, human) components
(assets) that could be associated with such a country, without the need for
traditional concepts (such as place, establishment, the duration of stay)
on which the provisions of international tax law regulating the institution
of an establishment are based, and which, in the conditions of the digital
economy, may unintentionally make some models of market penetration by
foreign entities unsuitable as a permanent establishment.

The analysis of the OECD’s achievements and the solutions adopted
at the national level helps to identify three basic conceptual approaches
related to a “non-physical nexus”: the first one focuses on technological
issues and seeks a virtual link between a country and an entrepreneur; the
second one is based on purely economic (business) parameters necessary
to link a company with a country when income is generated without (or
with little) physical presence of such a company in that country; the third
approach seeks both technological and economic links between foreign
companies and the market country.**

From the practical point of view, this different distribution of accents
does not undermine a common basis of the proposed (implemented)
legal solutions, such as the need for a tax test to be used primarily to study
the intensity of economic ties and the degree of market penetration of an
entrepreneur, i.e. a tax resident of another country. The model of foreign
expansion of such an entrepreneur is based on the use of computer networks
and digital technologies without (or with little) involvement of traditional
assets located in the country (market) that is the target of such expansion.

Undoubtedly, the analytical work of the OECD is of key importance in
this matter. It started in 1999 and continues within the framework of the
BEPS project launched in 2013. Through its analytical work, the OECD has
introduced into the international tax debate a problem of the efficiency and
adequacy of the almost 100-year-old concept of a permanent establishment
in the world of digital business models.

# R. Lipniewicz, Jurysdykcja podatkowa..., p. 375.
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3.2. The development of the OECD analysis and concepts
of economic (digital) presence

The origins of the concept of the economic presence of a company
(being a resident of another country) in a given country in the context of
the division of tax jurisdiction go back to early conceptual works of the
League of Nations, also known as the Mexico Draft and the London Draft.
According to the Mexico Draft, a company is “subject to tax on its profits
in a foreign country if it has carried on its business or activities in that
country, provided that such activities have not taken the form of isolated
or occasional transactions” The London Draft required a company to have
a “permanent establishment” in a country in order to be subject to the
income tax laws of that country. It was argued in favour of the criterion
contained in the Mexico Draft that some countries would lose revenue
if a company were taxed on its profits in a foreign country only if it had
a permanent establishment in that country.” It was also mentioned that
forms of tax evasion could be encouraged. Indeed, some enterprises
might seek to avoid taxation in a country by carrying on business there
without maintaining a permanent establishment or by concealing the
existence of such an establishment.*

According to the OECD Model Tax Convention of 1977, a permanent
establishment is based on the paradigm of a fixed place of business, which
still defines the limits of the tax jurisdiction of the source country in
relation to the cross-border active income of enterprises. As described
in section 2.2. above, guidelines on e-commerce were introduced in the
OECD Commentary in 2003 in connection with the interpretation of
the unchanged Article 5 of the OECD Model Tax Convention. The OECD
Fiscal Committee was relatively quick to recognise the shortcomings of the
server location concept adopted in 2003. It determined that a server that
met the traditional requirements for a permanent establishment could
be recognised as such by the source country, while a website could not.
The Committee seemed to be aware of (i) changes in the business models of
enterprises; (ii) the progressive dematerialisation of many elements
of business processes that take place through (or even in) computer

» League of Nations Fiscal Committee, London and Mexico Model Tax Conventions:
Commentary and Text, 1946, https://digital.nls.uk/league-of-nations/archive/190273348#?c
=0&m=0&s=0&cv=0&xywh=-1536%2C201%2C5418%2C4016 (accessed: 11.02.2024).

% Ibidem.
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networks; and (iii) the development of algorithms that allow “non-physical”
digital penetration of any market by ITC enterprises to take increasingly
advanced forms.

In 2003, the OECD published a draft report proposing changes to
selected elements of the OECD Model Tax Convention in the context of the
development of e-commerce, including a new nexus of “electronic (virtual)
permanent establishment”? Two options were considered for a base.
According to the first one (Virtual Fixed Place of Business), a permanent
establishment could be created where “a company maintains a website
on a server of another company located in a jurisdiction and carries on
business through that website”. This proposal attempted to depart from
the guidelines adopted two years earlier in the OECD Commentary,
according to which a website could not be considered an establishment.
According to the 2003 Draft Report, “the place of business is the website,
which is virtual”. The OECD asserts that this alternative would effectively
eliminate the need for the enterprise to have tangible property or premises
within the jurisdiction. However, it would retain some or all of the
other characteristics of a traditional PE, i.e. the need for a “place” (whether
physical or electronic) within the jurisdiction, with the requisite degree of
permanence through which the enterprise carries on business.

The second option considered in the 2003 Draft Report is an
establishment test “based on local economic presence”, which would not
depend on the existence of a fixed place of business. According to this
option, the threshold for the presence and business activity of a foreign
enterprise in a given country should be analysed when an enterprise
provides electronic services at the place of the residence of the customer.
According to the OECD analyses, this threshold should cover enterprises
that are actively engaged in business and could be based on both time
and income criteria.?® Neither option affected the provisions of the OECD
Model Tax Convention or the guidance in the OECD Commentary.

The concept of an electronic (virtual, digital) PE returned in 2013 as
part of the Base Erosion Profit Shifting (BEPS) project. The Task Force on
the Digital Economy (TFDE), a subsidiary body of the Committee on Fiscal
Affairs (CFA), was established in September 2013 to carry out this work.

7 OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for
E-Commerce? Draft Report, 2003, https://web-archive.oecd.org/2013-02-13/158922-
20655083.pdf (accessed: 11.02.2024).

8 Ibidem.
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Its objective was to produce a report by September 2014, identifying issues
raised by the digital economy as well as possible measures to address them.
The TFDE held its first meeting on 29-31 October 2013, where delegates
discussed the scope of the work and heard presentations from digital
economy experts.”

In 2014, the OECD published a public discussion draft under Action 1
of the BEPS project; one option was to create an alternative nexus to
address situations where business is conducted entirely digitally. Such
a proposal would determine that a company engaged in certain “fully
dematerialised digital activities” would have a permanent establishment
if it maintained a “significant digital presence” in another country’s
economy.” Possible elements of a test for when a fully dematerialised
digital activity is carried out could include: the core business of the
enterprise is wholly or substantially based on digital goods or services;
no physical elements or activities are involved in the value chain other
than the existence, use, or maintenance of servers and websites or
other IT tools as well as the collection, processing, and marketing of
location data; contracts are concluded exclusively remotely over the
Internet or by telephone; payments are made exclusively by credit cards or
other electronic payments using on-line forms or platforms linked to
or integrated with the relevant websites.’!

Following the consultations, the definitive version of the BEPS Action 1
report presents assumptions for a new nexus based on the concept of
“significant economic presence”. According to these assumptions, this
option would create a “taxable presence in a country where a non-resident
enterprise has a significant economic presence in a country based on factors
that demonstrate a purposeful and sustained interaction with the economy
of that country through the use of technology and other automated tools™
These factors would be combined with a factor based on income derived
from remote transactions into the country “to ensure that only cases of
significant economic presence are covered, to limit compliance costs for

» OECD, Public Discussion Draft BEPS Action 1: Address the Tax Challenges of the
Digital Economy, 24 March 2014 - 14 April 2014, https://web-archive.oecd.org/2014-03-24/
271557-tax-challenges-digital-economy-discussion-draft-march-2014.pdf (accessed:
11.02.2024).

0 Ibidem.

3! Ibidem.
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taxpayers, and to provide certainty for cross-border activities.* The BEPS
Action 1 Report analyses revenue-based factors, digital factors, user-based
factors, and possible combinations of the revenue factor with others as
potential criteria (factors) of significant economic presence.

In the Interim Report™ published in 2018, the OECD did not present any
new recommendations on the possibility of the effective use of the “fixed place
of business” structure in the conditions of new digital models of cross-border
business activity. The key element of the analysis was the issue of “value
creation” in relation to the right to tax the income of foreign companies in the
country of their market activity. The report synthesises three basic models of
value creation: the value chain, the value network, and the value shop. One
of the conclusions of the interim report was the increasing importance of
user participation in the value creation process for some digital businesses,
which could potentially be reflected in a new nexus concept for cross-border
business income. This line of thinking has been criticised in the doctrine,
which rightly emphasises that “the taxation of a company’s income is in no
way based on the value of the company”;** the company can, therefore, “have
value but no income and no income tax liability”.>>

In January 2019, based on the results of the analytical work published
in the Action 1 Report and the Interim Report, the OECD proposed the
adoption of a two-pillar approach, with “one pillar addressing the broader
challenges of the digitalised economy and focusing on the allocation of
taxing rights, and a second pillar addressing the remaining BEPS issues”.*®

In the Public Consultation Document published in March 2019,
the OECD proposed a two-dimensional approach to determining the

2 OECD, Action 1 - 2015 Final Report: Addressing the Tax Challenges of the Digital
Economy, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris 2015, https://doi.org/
10.1787/9789264241046-en

3 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation - Interim Report 2018: Inclusive
Framework on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris 2018,
https://www.oecd.org/ctp/tax-challenges-arising-from-digitalisation-interim-report-
9789264293083-en.htm (accessed: 11.02.2024).

3 J. VanderWolk, Digital Business and Corporate Income Taxation: Is Value Creation’s
Role Overstated?, “Tax Notes International”, 8 October 2018.

* Ibidem.

% See: OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Addressing the Tax
Challenges of the Digitalisation of the Economy - Policy Note: As approved by the Inclusive
Framework on BEPS on 23 January 2019, 2019, https://www.oecd.org/tax/beps/policy-note-
beps-inclusive-framework-addressing-tax-challenges-digitalisation.pdf (accessed: 11.02.2024).
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minimum threshold of participation in the “economic life” of a given
country, the exceeding of which would result in the source country having
the right to tax revenues (or income) earned by a foreign entrepreneur who
is virtually present in the source country, even though the threshold for
a permanent establishment has not been exceeded. In this document, the
OECD presented three proposals under Pillar One: (1) significant economic
presence; (2) user participation; and (3) marketing intangibles. As the
OECD points out, although these proposals have significant differences,
“they all give more taxing rights to the jurisdiction of the customer and/or
user” in situations “where value is created by a business activity through
(possibly remote) participation in that jurisdiction that is not recognised
in the current profit allocation framework”"

Under the “significant economic presence” proposal, a taxable
presence in a jurisdiction would arise where a non-resident company
has a significant economic presence based on factors that demonstrate
purposeful and sustained interaction with the jurisdiction through digital
technology and other automated means. According to the OECD, revenue
generated on a sustained basis is the basic factor, but such revenue alone
would not be sufficient to establish a nexus; only in combination with
other factors would revenue potentially be used to establish a nexus in the
form of a significant economic presence in the jurisdiction.*® Factors that
could economically (digitally) link digital businesses to the market country
include: the existence of a user base and associated data input; the volume
of digital content originating in the jurisdiction; billing and collection
in local currency or with a local form of payment; the maintenance of
a website in a local language; responsibility for the final delivery of goods
to customers or provision by the company of other support services such as
after-sales service or repairs and maintenance; or sustained marketing and
promotional activities, whether on-line or otherwise, to attract customers.”

The “user participation” proposal would modify the current profit
allocation rules to require certain enterprises to allocate profits to the
jurisdictions in which their active and participating user bases are located,

7 OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy Public
Consultation Document, 13 February — 6 March 2019, https://web-archive.oecd.org/2019-
02-19/507498-public-consultation-document-addressing-the-tax-challenges-of-the-
digitalisation-of-the-economy.pdf (accessed: 11.02.2024).

% Ibidem.

¥ Ibidem.
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regardless of whether those enterprises have a local physical presence or not.*
On the other hand, the concept of “marketing intangibles” addresses situations
where an MNE group can essentially “reach into” jurisdiction, either remotely
or through a limited local presence, to develop a user/customer base and
other marketing intangibles and “see an intrinsic functional link between the
marketing intangibles and the market jurisdiction.”

In May 2019, the OECD released another document, entitled “The
Programme of Work”, which explores the development of the concept of
remote taxable presence (a taxable presence without a traditional physical
presence) and a new set of standards for determining when such a remote
taxable presence exists.*> The OECD considered two possible courses of
action: amending the definition of a permanent establishment in Article 5
of the OECD Model Tax Convention and “developing a stand-alone
rule that creates a new and separate nexus, either through a new taxable
presence or through a source concept.”* According to the OECD, both
potential activity directions should consider significant indicators of the
MNE’s remote but sustained and significant involvement in the country’s
fisheries economy (market jurisdiction). This would require a “threshold
of sustained local revenues (both monetary and temporal) and a set of
additional indicators”, which, in combination with sustained local revenues,
would be used to “demonstrate a link, beyond mere sales, between those
revenues and the MNEs’ interaction with the economy of a jurisdiction.*

On 9 October 2019, the OECD published the Secretariat Proposal for
a “Unified Approach” under Pillar One, which proposed a new nexus that
is “not dependent on physical presence but is largely based on sales”* The
new nexus rule would address this issue by applying it in all cases where
a company has a “sustained and significant involvement in the economy

Y Ibidem.

4 Ibidem.

2 OECD, Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges
Arising from the Digitalisation of the Economy: Inclusive Framework on BEPS, 2019, https://
www.oecd.org/tax/beps/programme-of-work-to-develop-a-consensus-solution-to-the-
tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy.pdf (accessed: 11.02.2024).

“ Ibidem.

“ Ibidem.

¥ OECD, Secretariat Proposal for a “Unified Approach” under Pillar One, Public
consultation document, 9 October 2019 - 12 November 2019, https://web-archive.oecd.
org/2019-10-10/532365-public-consultation-document-secretariat-proposal-unified-
approach-pillar-one.pdf (accessed: 11.02.2024).
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of a market jurisdiction, such as through interaction and engagement
with consumers, irrespective of the extent of its physical presence in
that jurisdiction.”* According to the OECD’s analysis, the main test of
a company’s “‘economic presence” in the territory of a given country
should be based on the revenue criterion “as the primary indicator of
a sustained and significant involvement in that jurisdiction” However,
it was decided that the revenue threshold should also “take into account
certain activities, such as on-line advertising services, which are directed
at non-paying users in locations different from those where the relevant
revenues are booked.”*’

In November 2020, the OECD published the Report on Pillar One
Blueprint,* which confirmed the concept of a new nexus based on the
criterion of income determined on the basis of the annual consolidated
income of a group of companies (without yet specifying the particular amount
of income), combined with the separation of foreign income falling within the
scope of de minimis. Regarding the scope of entities covered by the Amount
A mechanism, the OECD’s guiding assumptions indicated entrepreneurs who
are able to maintain significant and lasting interactions with customers
and users in the country of their (digital) market activity (other than their
country of tax residence). The new tax rules were to apply to two categories
of economic activity, defined as Automated Digital Services (ADS) and
Consumer Facing Businesses (CFB). The first category would include those
types of activities that enable “automated and standardised digital services
to a broad, global group of customers or users’, and the provision of the
service does not require (or requires minimal) involvement of “physical”
infrastructure.® The second category (CFB) was aimed at activities where the
profit is derived from the sale of goods and services (directly or indirectly)
to consumers — both activities where physical products are produced and
then sold through physical distribution channels (the so-called indirect
e-commerce) and those business categories where digital technologies are
used “to increase the impact and interaction with consumers at a distance.”

 Ibidem.

7 Ibidem.

8 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One Blueprint:
Inclusive Framework on BEPS, Paris 2020, https://doi.org/10.1787/beba0634-en

¥ M. Laskowska, Nowe miedzynarodowe reguly podziatu dochodu w gospodarce cy-
frowej wedtug OECD, “Przeglad Podatkowy” 2020, no. 12, p. 34.

>0 Ibidem.
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The basic criterion of the new nexus should be the revenue thresholds
applicable to the revenues generated by the group in a given jurisdiction,
while it is assumed that they will be applied separately to each category of
activity, i.e. ADS and CFB.”!

In 2021, the OECD’s approach to the new nexus concept significantly
changed. In a statement published in July 2021, the OECD decided to
adopt the idea of “economic presence” based only on the criterion of
revenues earned by MNEs in a given country’s territory.> According to the
novel approach, “the focus on digital companies was completely abandoned
and applied to all companies except financial and extractive companies.”*

In another Statement, one issued several months later, the new
nexus model based on the revenue criterion was confirmed; the OECD
also presented a detailed implementation plan, according to which the
mechanism known as Amount A should be implemented in the form
of a multilateral convention. The acceptance of such an implementation
mechanism “would establish a multilateral framework for all participating
jurisdictions, regardless of whether a tax treaty currently exists between
those jurisdictions.”**

In October 2023, the Task Force on the Digital Economy of the
Inclusive Framework approved the publication of the text of the Multilateral
Convention implementing Amount A of Pillar 1, in which the new nexus
based on the revenue criterion was finally confirmed.

! OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blue-
print..., p. 65.

> OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Statement on a Two-Pillar
Solution to Address the Tax Challenges Arising From the Digitalisation of the Economy, 1 July
2021, https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-address-the-
tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-july-2021.pdf (accessed:
11.02.2024).

 ].G. Gravelle, The OECD/G20 Pillar 1 and Digital Services Taxes: A Comparison,
“Congressional Research Service’, 1 April 2024, R47988, p. 3.

** OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two-Pillar Solution
to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, 8 October 2021,
https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-
challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.pdf (accessed:
11.02.2024).
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4. THE CONCEPT OF “ECONOMIC PRESENCE” IN THE MULTILATERAL
CONVENTION TO IMPLEMENT AMOUNT A OF PILLAR ONE

The Multilateral Convention to Implement Pillar One, Section A on
Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy (MLC)
is the result of the work of the OECD/G20 Comprehensive Framework
on Base Erosion and Profit Shifting.”® The basic purpose of Pillar One is
to “allocate taxing rights to market economies, ostensibly recognising that
sales are an important source of profit in the current digitalised economy.”>

Adopted in the MLC as the basic element of this taxation mechanism,
Amount A is part of the residual profit determined according to formulas
for certain international corporations, which will be subject to reallocation
among eligible (based on the new nexus) market jurisdictions. Amount A
is to be calculated on the basis of consolidated financial statement data
prepared by international corporations. Importantly, this new system of
reallocating income among eligible taxing jurisdictions is an “overlay”
on the existing system of apportioning the income of international
corporations among jurisdictions based on the market price standard.”’

The Amount A mechanism is to “replace a patchwork of digital
services taxes that some countries currently levy on large technology
companies based on revenue and users in their country””® Countries that
opt in to Pillar One will be required to abolish the existing digital services
taxes (DSTs) and agree not to introduce any new ones in the future.”

Amount A applies only to MNEs with global revenues in excess of
20 billion EUR and total profits in excess of 10% of their global revenues

> OECD, Explanatory Statement to the Multilateral Convention To Implement
Amount A of Pillar One: Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising From
the Digitalisation of the Economy, 2023, https://www.oecd.org/tax/beps/explanatory-
statement-multilateral-convention-to-implement-amount-a-of-pillar-one.pdf (accessed:
11.02.2024).

¢ A.P. Dourado, Would Pillar One Fix the Broken System?, “Intertax” 2023, no. 12, p. 809.

7M. Laskowska, Nowy mechanizm administrowania CIT na poziomie globalnym.
Nowe podejscie do administrowania globalnym rozliczaniem podatku dochodowego
w Swietle projektu OECD Filar I, 2023, https://casp.sgh.waw.pl/blog/nowy-mechanizm-
administrowania-cit-na-poziomie-globalnym (accessed: 11.02.2024).

% AN. Michel, Bold International Tax Reforms to Counteract the OECD Global Tax,
Policy Analysis no. 968, Cato Institute, Washington, 13 February 2024, p. 10.

* R. Mirembe, Filar pierwszy: jest porozumienie! Kto na nim skorzysta?, “Analizy
i Studia CASP” 2023, no. 1, p. 45.

28 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO


https://www.oecd.org/tax/beps/explanatory-statement-multilateral-convention-to-implement-amount-a-of-pillar-one.pdf
https://www.oecd.org/tax/beps/explanatory-statement-multilateral-convention-to-implement-amount-a-of-pillar-one.pdf
https://casp.sgh.waw.pl/blog/nowy-mechanizm-administrowania-cit-na-poziomie-globalnym
https://casp.sgh.waw.pl/blog/nowy-mechanizm-administrowania-cit-na-poziomie-globalnym

THE CONCEPT OF “ECONOMIC PRESENCE” FOR THE TAXATION...

(the revenue threshold will be lowered to 10 billion EUR subject to
successful implementation as determined by a seven-year review). It
allocates 25% of the MNES’ excess profits (i.e. group profits in excess of 10%
of revenues) to the jurisdictions in which the MNE generates its revenues
(market jurisdictions). This allocation is adjusted or eliminated to the
extent that the market jurisdiction already taxes the MNESs’ excess profits
outside the MLC.

The determination of whether a market economy jurisdiction is
entitled to tax A profits is based on the quantitative threshold of revenues
in excess of 1 million EUR, reduced to 250 thousand EUR for jurisdictions
with the GDP of less than 40 billion EUR, regardless of the MNESs’ physical
presence.®® The nexus test is applied on the basis of the income earned
by the MNE group without the need to identify a specific entity from
which the income is derived.®* The adopted thresholds are intended to
ensure that the nexus test is met only when the amount of revenue of an
MNE group treated as arising in a market jurisdiction is material.*

Introducing a new nexus into the international tax regime based
solely on the criterion of revenues generated by MNEs in the territory of
individual countries raises certain doubts.

First of all, the “traditional” permanent establishment test is so
universal that, despite the passage of time, it is still considered appropriate
for taxing many manifestations of cross-border business expansion. The
“fixed place of business” axiom does not refer to quantitative criteria and
focuses on the material aspects of the supply side of business activity. The
turnover threshold for the non-physical economic presence and activity of
a foreign company in the source country changes this paradigm by focusing
on the demand side of the company’s activities. In the case of a new
nexus, the extent and intensity of the company’s involvement of physical
assets in the market jurisdiction is irrelevant; the key factor is the extent
of its market exploration, expressed in terms of the amount of revenue
generated in a given market. The OECD has not decided to introduce any
(sub)criteria, e.g. a minimum number of contracts concluded or customers

% OECD, The Multilateral Convention to Implement Amount A of Pillar One, Two-Pillar
Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy,
Overview, October 2023, pp. 3-6.

8t OECD, Explanatory Statement to the Multilateral Convention To Implement
Amount A..., p. 83.

62 Ibidem.
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(users) in the territory of individual market expansion countries, which was
envisaged by the EU in its projects.®’

The OECD justifies this approach by wishing to reduce compliance
costs for companies engaged in international economic activity; the
fewer criteria to be met, the lower the additional costs of verifying their
application.®* From this perspective, the adoption in the MLC of a simple
criterion of turnover achieved by international enterprises as a new
nexus for the countries in which they are economically-active, regardless
of the size of locally-involved assets, can be considered as meeting the
requirement of minimising compliance costs for enterprises.

Another argument in favour of using the income criterion is that
using the net income criterion instead of the gross income criterion could
distort the distribution of tax claims between countries, as the territorial
link between the generation of revenue and the incurrence of tax-
deductible costs is much looser than in traditional industries. For many
digital business models, costs may be incurred in a country other than the
country of revenue; the geographical allocation of costs to revenues may be
problematic.

On the other hand, it is legitimate to ask whether revenues from the
country to which a foreign company exports goods or services without
involving local physical assets can be qualified as the location of the source
of such revenues. It should be agreed that a supplier of goods (services)
is not involved in the economic life of a country merely because goods
or services are imported into that country. The goods or services “may
become part of the economic circumstances there, but not the supplier or
its business.”®

Under the new Pillar One system, as a consequence of meeting the
revenue nexus test in the market jurisdiction, the allocation of part of

6 See: Proposal for a Council Directive laying down rules relating to the corpora-
te taxation of a significant digital presence, Brussels, 21.03.2018, COM(2018) 147 final,
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-7419-2018-INIT/en/pdf (accessed:
11.02.2024).

¢ OECD, Explanatory Statement to the Multilateral Convention To Implement
Amount A...

% OECD, Public consultation on the tax challenges of digitalisation — Comments by
Bombay Chartered Accountants’ Society on the OECD’s Public Consultation Document
‘Addpressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy’, 6 March 2019,
https://web-archive.oecd.org/2019-06-06/506501-public-consultation-tax-challenges-of-
digitalisation-13-14-march-2019.htm (accessed: 11.02.2024).
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the profits to be taxed in that country will take place even for traditional
B-to-B industries (e.g. steel industry) “that have little connection with the
marketing and other activities and are not considered to create value in
the market jurisdictions”, which, according to T. Kamiya, “deviates from the
source principle, which is the idea of taxing where value is created.”*
The new sourcing rules assume that “sales factor formula apportionment
can work even if the rules apply only to a small number of companies, to
a portion of their profits, and even if those companies do not really know
where their end customers are located.””

Shifting taxation to countries with an economic presence — determined
on the basis of sales nexus — can “benefit countries with a large domestic
market and many consumers, to the detriment of smaller exporting
economies.”® According to D. Bunn, “if a jurisdiction has a large market, it
is likely to benefit from the Amount A rules. If a jurisdiction has businesses
with very high profit margins, it is likely to lose taxable profits.”® On the
other hand, the adoption of a nexus test based on the turnover threshold
could incentivise multinational groups to withdraw from relatively “small,
low-margin markets altogether, where the tax and administrative burdens
of this proposal could outweigh the benefits of being in the market at all.””°

6 T. Kamiya, NexusPillar 1: The Aim of “Fair” Distribution of Profits and Taxing Rights
among Countries, [in:] Justice, Equality and Tax Law, eds. N. Ci¢in-Sain, M. Riedl, Wien
2022, p. 152.

7 See: D. Bunn, Response to the United States Treasury Department’s Request for
Public Input on Pillar One, 2023, https://taxfoundation.org/research/all/federal/treasury-
public-input-pillar-one-response/ (accessed: 11.02.2024).

5 OECD, Public consultation on the tax challenges of digitalisation - Comments by the
Chambre des salariés Luxembourg on the OECD’s Public Consultation Document Addressing
the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy’, 4 March 2019, https://web-archive.
oecd.org/2019-06-06/506501-public-consultation-tax-challenges-of-digitalisation-13-14-
march-2019.htm (accessed: 11.02.2024).

% See: D. Bunn, Testimony: The OECD’s Pillar One Project and the Future of Digital
Services Taxes, 7 March 2024, https://taxfoundation.org/research/all/federal/pillar-one-
digital-services-taxes/ (accessed: 11.02.2024).

70 OECD, Public consultation on the tax challenges of digitalisation — Comments by
EBIT on the OECD’s Public Consultation Document Addressing the Tax Challenges of the
Digitalisation of the Economy’, 6 March 2019, https://web-archive.oecd.org/2019-06-
06/506501-public-consultation-tax-challenges-of-digitalisation-13-14-march-2019.htm
(accessed: 11.02.2024).
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5. CONCLUDING REMARKS

The doubts raised in this article mean that the adoption of a new
nexus based on the concept of non-physical “economic presence” as
a new nexus based on a revenue test may face difficulties. First of all, the
proposal in the Multilateral Convention to Implement Amount A of Pillar
One nexus based solely on the criterion of income earned by enterprises
engaged in cross-border activities means that the new tax mechanism will
also cover traditional enterprises (which, of course, meet the qualifying
criteria) that export “physical” goods to other countries. This seems to
be a distortion of the idea behind the introduction of the OECD’s two-
pillar approach, which was to create a mechanism that would allow source
countries to tax those companies whose innovative, digital business
models in many cases do not meet the classic nexus based on the “fixed
place of business” criterion and do not lead to the creation of a permanent
establishment.

The OECD’s model for the development of international tax law also
raises doubts from the perspective of simplicity and transparency. The
OECDs activities lead to the introduction of either modification mechanisms
(the Multilateral Convention to Implement the Tax Treaty-Related Measures
to Prevent Base Erosion and Profit Shifting) or “overlays” (the Multilateral
Convention to Implement Amount A of Pillar One) in relation to the
international tax regime that has been operating for several decades, based on
a global network of bilateral tax treaties. Despite the proposed mechanisms to
ensure tax certainty, this creates additional areas of tax risk for international
companies and, as a result, increases compliance costs.

From the tax policy perspective, the fact that Amount A “reflects
Europe’s concern about the ability of US «big tech» to sell directly to
300 million wealthy European customers””* explains the still cautious stance
of the United States of America on this mechanism.”

In this context, a solution that would not turn the international tax
system into an increasingly complex set of juxtaposed and interacting
(sub-)regimes, and at the same time could reduce “tax tensions” between

"t G.S. Cooper, Building on the Rubble of Pillar One, “Bulletin for International Taxa-
tion” 2021, no. 11/12, p. 534.

> R. Avi-Yonah, A. Kir, Building the Gateway: Why the Two Pillars Need Each
Other, “U of Michigan Public Law Research Paper” 2024, no. 24-023, https://ssrn.com/
abstract=4766111 (accessed: 11.02.2024).
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countries participating in the OECD’s comprehensive framework, could be
to propose in the OECD Model Convention (which remains the main model
for negotiating bilateral tax treaties) a new type of a permanent establishment
based on the concept of a “digital place of business”. Such a solution could
be based on an analysis of the scale and scope of the involvement of
intangible assets and/or “digital reach” to users/customers in the source
country. In the case of many digital business models, the data collected
from a given market is processed and monetised in another country, which
— if the Amount A mechanism is adopted — may result in a country with
a significant number of users (customers) of a foreign company that generates
significant value (by processing data collected from users/customers) not
having any right to tax income under the Amount A mechanism. This may be
because the income from the value (data) generated on the territory of such
a country is “converted” into income in another country, and if the income
nexus is met in that country, the international company will be obliged to
allocate part of the profits for taxation there.

Extending the scope of the application of the permanent establishment
concept to digital business models of companies can, therefore, be an
alternative to the new additional mechanism for the taxation of income
from cross-border activities, called Amount A, proposed by the OECD.
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Streszczenie. Artykul omawia tematyke ukonstytuowania si¢ zaktadu podatkowego przedsigbiorcy
poprzez stalg placéwke w postaci zagranicznego home office pracownika. W tekscie przedstawio-
no szczegotowa analize zapiséw Konwencji Modelowej OECD oraz Komentarza do niej, poglady
doktryny, orzecznictwo sadéw administracyjnych oraz praktyke interpretacyjna organéw podatko-
wych. Szczegdlng uwage poswiecono pojeciom ,,prawo do dysponowania” i ,skuteczna wladza do
uzytkowania placowki” oraz kontrowersjom przy ich interpretacji. W dalszej kolejno$ci omdéwione
zostaly wylaczenie z definicji zakladu dzialalnosci o charakterze pomocniczym w odniesieniu do
placéwki home office oraz watpliwosci, ktore zagadnienie to w praktyce budzi. Zdaniem autorki
przedstawiana tematyka stawia pod znakiem zapytania przeslanke posiadania stalej placowki do
dyspozycji w dobie nowoczesnej gospodarki opartej na wiedzy. Z drugiej strony w warunkach
upowszechniajacej sie pracy mobilnej konieczne jest uregulowanie podzialu dochodu pomiedzy
panstwami, z uwzglednieniem postulatu unikania nakladania nadmiernych obcigzen administra-
cyjnych na podatnikéw.
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MAGDA OLSZEWSKA

THE CONDITIONS FOR RECOGNITION OF THE HOME OFFICE
AS FIXED PLACE OF BUSINESS CONSTITUTING THE PERMANENT
ESTABLISHMENT OF THE EMPLOYER

Summary. The article raises the issue of the constitution of the permanent establishment through
the fixed place of business in the form of the Home Office of the employee. As part of the article,
a detailed analysis of the provisions of the OECD Model Convention and the Commentary thereto,
views in the doctrine, jurisprudence of the administrative courts and the interpretation practice
of the tax authorities were presented. Special attention was paid to the notion “at the disposal” and
“effective power to use the location”, as well as the controversies arising from the interpretation
of those notions. Subsequently the exclusion from the definition of the permanent establishment
for auxiliary activities was discussed, as well as the many doubts it raises. According to the
author, the presented subject matter calls into question the premise of having a fixed establishment
at the disposal of the taxpayer as a condition for the creation of the permanent establishment in
the modern knowledge-based economy. On the other hand, in the circumstances of mobile work
gaining popularity, it is necessary to regulate the allocation of income between the states with
consideration to the postulate for minimizing of imposing of administrative burdens on the
taxpayers.

Keywords: permanent establishment, home office, remote work, right of disposal, OECD Model
Convention

1. WPROWADZENIE

Charakterystyczna dla ostatnich lat digitalizacja umozliwia w co-
raz wiekszym stopniu wykonywanie pracy w formie zdalnej. Pandemia
COVID-19 dodatkowo wzmocnila ten trend, upowszechniajac formy pra-
cy mobilnej. Obecnie wiele zagranicznych przedsigbiorstw zatrudnia badz
rozwaza zatrudnienie polskich pracownikéw, ktérzy swoje czynnosci wyko-
nuja wylgcznie z wlasnego home office z terenu Polski. Takie zatrudnienie
moze jednak prowadzi¢ do powstania zaktadu podatkowego zagraniczne-
go przedsigbiorstwa w Polsce i skutkowa¢ koniecznoscig przypisania od-
powiedniej czesci zyskdw przedsigbiorstwa polskiemu zakladowi. Celem
niniejszego artykulu jest préba odpowiedzi na pytanie, w jakich okolicz-
nosciach praca z home office pracownika moze stanowi¢ stalg placéwka
konstytuujgca polski zaklad podatkowy zagranicznego pracodawcy.

2. HOME OFFICE JAKO STALA PLACOWKA

Podatnicy, ktérzy nie majg w Polsce rezydencji podatkowej, podlegaja
w naszym kraju obowigzkowi podatkowemu tylko od dochodéw (przycho-
déw) osiagnietych na jego terytorium - tzw. ograniczonemu obowigzkowi
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podatkowemu'. Polskie ustawy o podatku dochodowym zawieraja otwar-
ty katalog dochodow (przychodow), ktére uznaje sie za osiggane na tery-
torium Polski i podlegajace ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu.
Jednym z nich jest dochéd z dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej na te-
rytorium Polski, w tym poprzez potozony na terytorium Polski zagraniczny
zaktad®.

Roszczenie danego panstwa do opodatkowania danego dochodu moze
by¢ ograniczone regulacjami wlasciwej umowy o unikaniu podwojnego
opodatkowania. Zaréwno w polskim ustawodawstwie podatkowym, jak
i w umowach o unikaniu podwdjnego opodatkowania przewidziana jest za-
sada przypisania zysku przedsiebiorstwa do zakladu, poprzez ktory jest on
generowany.

Pojecie zagranicznego zakladu zostato zdefiniowane w ustawach o po-
datkach dochodowych?, przy czym definicje zawarte w tych przepisach sto-
suje sie z uwzglednieniem umdw o unikaniu podwdjnego opodatkowania.
Definicje zawarte w polskich ustawach o podatku dochodowym wyréz-
niajg trzy typy zagranicznego zakladu - stalg placowke, plac budowy oraz
zaleznego przedstawiciela. W odniesieniu do pracy w systemie home
office moga znalez¢ zastosowanie dwa typy zakladu: stala placéwka badz
zalezny przedstawiciel. Niniejsze opracowanie poswiecone jest pierwsze-
mu z wymienionych typéw zakladu, tj. statej placowce?. Wedlug definicji
zawartych w krajowych ustawach stanowi ona zagraniczny zaktad w Polsce,
jesli poprzez nig zagraniczny podmiot wykonuje calkowicie lub czg¢$ciowo
dzialalno$¢ na terytorium Polski’.

Umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania posluguja sie
wlasnym pojeciem zakladu. Analiza warunkéw utworzenia zakladu
w rozumieniu uméw bilateralnych zostala w niniejszym opracowaniu

' Art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb praw-
nych (tekst jedn. Dz.U. z 2023 r., poz. 2805 ze zm.) — dalej: u.p.d.o.p. oraz art. 3 ust. 2a
ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych (tekst jedn.
Dz.U. z 2022 r., poz. 2647 ze zm.) — dalej: u.p.d.o.f.

2 Art. 3 ust. 3 pkt 1 u.p.d.o.p. oraz art. 3 ust. 2b pkt 3 u.p.d.o.f.

* Art. 4a ust. 11 u.p.d.o.p. oraz art. 5a ust. 22 u.p.d.o.f.

* Szczegdlowe omoéwienie powstania zakltadu poprzez dzialalnos¢ zaleznego przed-
stawiciela w kontekscie pracy w systemie home office zob. M. Laskowska, W. Niedzwiedz-
ki, Powstanie zagranicznego zaktadu w przypadku agenta zaleznego i pracy zdalnej na pod-
stawie orzecznictwa sgdowego w Polsce, ,,Przeglad Podatkowy” 2023, nr 6, s. 22-30.

> Art. 4a pkt 11 lit. a u.p.d.o.p. oraz art. 5a pkt 22 lit. a u.p.d.o.f.
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przeprowadzona w drodze charakterystyki tresci Konwencji Modelowej®,
ktéra zasadniczo w sposdb wierny odzwierciedla polskg praktyke trakta-
towa’. W $wietle art. 5 ust. 1 Konwencji Modelowej zakladem jest stafa
placowka, przez ktdra calkowicie lub cze$ciowo prowadzona jest dzia-
talno$¢ gospodarcza przedsigbiorstwa. Definicja statej placowki zawar-
ta w Konwencji Modelowej jest co do zasady zbiezna z poje¢ciem sta-
tej placéwki zawartym w polskich ustawach o podatku dochodowym.
Z przedmiotowej definicji w Komentarzu do Konwencji Modelowej zo-
staly wywiedzione kolejne dwa warunki dla ukonstytuowania si¢ zakladu,
tj. warunek istnienia placéwki, ktdra jest do dyspozycji przedsigbiorcy®
oraz warunek stalego charakteru tej placowki’.

Oprocz definicji statej placowki Konwencja Modelowa zawiera katalog
okolicznosci o charakterze przygotowawczym badz pomocniczym, ktérych
zaistnienie wytgcza mozliwos¢ uznania stalej placowki za zaklad. Nalezy za-
znaczy¢, ze polskie ustawy o podatku dochodowym nie przewiduja wyla-
czen wymienionych w omawianym katalogu. Definicja ,,zakladu” w polskiej
ustawie podatkowej jest tym samym szersza od definicji zawartej w Kon-
wencji Modelowej.

W $wietle powyzszych rozwazan, aby placowka home office podlegata
zakwalifikowaniu jako zagraniczny zaklad, muszg zosta¢ spelnione naste-
pujace warunki:

1) przez te placdwke home office prowadzona jest catkowicie lub czgscio-
wo dziatalno$¢ gospodarcza;

2) placowka home office ma staly charakter;

3) przedsiebiorstwo ma prawo do dysponowania placéwka home office;

4) dzialalnos¢ gospodarcza prowadzona przez placowke home office nie
moze mie¢ charakteru jedynie pomocniczego czy przygotowawcze-
go (kryterium istotne tylko dla analizy umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania).

¢ OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital 2017, Full Version (as it
read on 21 November 2017), Paris 2019, http://dx.doi.org/10.1787/g2g972ee-en — dalej:
Konwencja Modelowa.

7 R. Lipniewicz, Zaktad typu podstawowego w polskich umowach podatkowych,
[w:] idem, Podatkowy zaklad zagraniczny. Koncepcja i funkcjonowanie, Warszawa 2017,
LEX, rozdziat II.

8 OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 6 zd. 3, pkt 10 i nast.

® Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 6 zd. 3, pkt 21 i nast.
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W przypadku pracy w trybie home office nie budzi watpliwosci, ze
pierwsza z omawianych przestanek, tj. prowadzenie dzialalnosci gospo-
darczej, pozostaje w takiej sytuacji zazwyczaj spelniona, gdyz pracownicy
zatrudniani sg przez przedsiebiorce w celu wypelniania zadan zwigzanych
z przedsigbiorstwem. Glebszego omdwienia wymagaja natomiast pozostale
kryteria.

3. STALY CHARAKTER PLACOWKI

Praca w trybie home office moze ukonstytuowac zaktad przedsiebiorcy
tylko wtedy, gdy jest wykonywana w sposdb staly. Staly charakter placowki
oznacza, ze musi by¢ utworzona w okreslonym miejscu z pewnym stop-
niem trwalosci, to znaczy nie ma charakteru wylgcznie tymczasowego'.

W tym kontekscie powstaje pytanie, jak diugi okres utrzymywania
placéwki home office bedzie skutkowal powstaniem zaktadu zagraniczne-
go. Komentarz do Konwencji Modelowej nie daje zalecenn w tym zakresie
(wrecz wprost stwierdza, ze praktyka panstw jest niejednolita), niemniej
jednak podkresla, ze zwyczajowo nie uwaza sig, iz zaklad istnieje, jezeli
dzialalnos¢ byla wykonywana za posrednictwem stalej placowki utrzymy-
wanej krdcej niz sze$¢ miesiecy i, odwrotnie, czgsto uznaje sie, ze taka dzia-
talnos¢ tworzy zaklad, jesli placowka jest utrzymywana w okresie diuzszym
niz sze$¢ miesiecy''.

Innym zagadnieniem problemowym sg sytuacje, gdy praca wykonywa-
na jest w trybie hybrydowym - tj. czg$ciowo z biura pracodawcy, a czg¢scio-
wo z home office polozonego w innym kraju. W $wietle Komentarza regu-
larne uzytkowanie placowki w krétkich okresach na przestrzeni dlugiego
okresu nie wyklucza braku stalosci placowki'>. W takich sytuacjach w celu
kalkulacji okresu, ktérego przekroczenie bedzie skutkowa¢ powstaniem
zaktadu podatkowego, nalezy zsumowa¢ wszystkie okresy uzytkowania
placéwki®. Na podstawie tych wskazéwek mozna zatem przyjac, ze jesli
przyktadowo pracownik 50% swojego czasu pracy pracuje z domu, to home
office moze sta¢ si¢ zakladem podatkowym pracodawcy w sytuacji, gdy pra-
cownik bedzie wykonywal prace przez okres przynajmniej roku (tj. taczny

10 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 28.
Y Ibidem.

12 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 32.
B Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 29.
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czas pracy z home office przekroczy 6 miesiecy). Taka tez wykladnie przyj-
muja polskie organy podatkowe'.

W wyniku aktualizacji z 2017 roku Komentarz do Konwencji Mode-
lowej zostal uzupelniony o obszerne wskazéwki dotyczace ujecia home
office w kontekscie powstania zakladu. Zaktualizowana wersja Komenta-
rza wskazuje, Ze jezeli czynnosci s3 wykonywane z home office w sposéb
sporadyczny lub incydentalnie, home office nie moze by¢ uznane za zaktad
przedsiebiorcy’. Wydaje sie, ze kryterium statosci nie bedzie spelnione tyl-
ko w takiej sytuacji, gdy praca w trybie home office ma charakter wyjatko-
wy. Jesli natomiast pracodawca i pracownik zawarli porozumienie, ktore
przewiduje, ze pracownik jakgkolwiek, nawet niewielka cze$¢ czasu pracy
bedzie wykonywal z domu, dzialalnos¢ z home office nabiera charakteru
regularnego i tym samym kryterium stalosci zostaje spetnione.

4. PRAWO DO DYSPONOWANIA PLACOWKA

4.1. Ogélne uwagi

Aby dana placowka mogta stanowi¢ zaktad przedsigbiorcy, musi mie¢
on prawo dysponowania nig. Kwestia dysponowania placéwka w kontekscie
pracy w trybie home office jest zagadnieniem kontrowersyjnym i szeroko
dyskutowanym w literaturze. W przypadku pracy w home office zaktad po-
datkowy powstanie co do zasady tylko wtedy, gdy uzna sie, ze pracodawca
ma prawo do dysponowania lokalem prywatnym, w ktérym pracownik na
co dzien mieszka. Watpliwosci nie budzi sytuacja, gdy przedsigbiorca dys-
ponuje pewna przestrzenig w sensie faktycznym i/lub prawnym - tzn. ma
prawo wstepu do danej przestrzeni i prawnie uregulowana mozliwos¢
korzystania z niej. Niemniej w wiekszosci przypadkéw zatrudnienia pra-
cownikow w trybie home office pracodawca nie ma prawa wstepu do ich
mieszkan, a umowa zawarta z pracownikiem nie daje pracodawcy zadne-
go wiladztwa nad tg przestrzenia w sensie cywilnoprawnym. W tym kon-
tekscie nalezy rozstrzygnaé, czy w zwigzku z pracg w trybie home office
uprawnione bedzie odejscie od tradycyjnie rozumianego pojecia ,,prawa do

!4 Na przyklad w interpretacji indywidualnej z dnia 4 lipca 2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.
246.2023.1.AK organ stwierdzil, ze praca, w ramach ktérej pracownik zaledwie jeden dzien
w miesigcu pracuje z home office w Polsce, natomiast w pozostalym zakresie w biurze
zagranicznego pracodawcy, prowadzi do powstania stalej placowki na terenie Polski.

> OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 18.
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dysponowania” i zasadne wprowadzenie bardziej abstrakcyjnego rozumie-
nia tego terminu, obejmujgcego swoim znaczeniem réwniez takie placowki,
w ktdrych praca jest wykonywana na rzecz danego przedsiebiorstwa, pomi-
mo Ze nie ma ono ani faktycznie, ani prawnie kontroli nad taka placéwka.

4.2. Podejscie OECD

4.2.1. ,Prawo do dysponowania” w $§wietle Komentarza

Nalezy podkresli¢, ze kryterium prawa do dysponowania (at the dispo-
sal) nie jest uwzglednione w tresci art. 5 Konwencji Modelowej'’, a jedynie
wynika z tresci Komentarza, ktory wymienia to kryterium jako warunek
uznania danego miejsca za placowke przedsigbiorstwa'’. Jak wskazuje Ko-
mentarz do Konwencji Modelowej, placowka moze istniec¢ takze wtedy, gdy
nie ma zadnych pomieszczen, wystarczy posiadanie pewnej przestrzeni do
dyspozycji przedsigbiorcy'®. Wedlug Komentarza nie ma réwniez znacze-
nia tytul prawny, na podstawie ktorego przedsigbiorstwo korzysta z danego
miejsca. Moze to by¢ wlasno$¢, ale rowniez jakikolwiek inny tytul, np. na-
jem®. Co wigcej, Komentarz wskazuje, ze placdwka moze by¢ takze usytu-
owana w pomieszczeniach innego przedsigbiorstwa®.

Kryterium prawa do dysponowania jest powszechnie przyjete przy
wykladni pojecia zaktadu, aczkolwiek budzi ono wiele niejasnosci.

1o Jak wskazuje OECD w projekcie zmian dotyczacym art. 5 Konwencji Modelowej
z 2011 roku: ,,The concept of »at the disposal« is not found in the definition of permanent
establishment but is a test put forward in paragraph 4 of the Commentary in order to
explain the concept of »place of business«” - OECD, Interpretation and Application of
Article 5 (Permanent Establishment) of the OECD Model Tax Convention, 12 October 2011
to 10 February 2012, 2011, s. 10, pkt 12, https://web-archive.oecd.org/2012-06-14/91526-
48836726.pdf (dostep: 11.02.2024).

7 OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 10.

'8 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 10 zd. 2.

¥ Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 10 zd. 3.

2 Jbidem, komentarz do art. 5 pkt 10 zd. 5.

1 Szerzej w: H.C.F. Wassermeyer, C. Kaeser, Art. 5, [w:] Doppelbesteuerung. Kom-
mentar, Band 1, red. H.C.F. Wassermeyer, Monachium 2019, s. 63-64, pkt 42; R. Lip-
niewicz, Dysponowanie placowkg, [w:] idem, Podatkowy zaktad zagraniczny. Koncepcja
i funkcjonowanie, Warszawa 2017, LEX, rozdzial II; S. Bendlinger, Steuerlicher Nexus durch
»digitale Nomaden” und der Sinn der Homeoffice-Betriebstitte, ,SWI Steuer und Wirtschaft
International” 2021, Bd. 9, s. 454; S. Bendlinger, V. Bendlinger, Der VwGH zur Verfiigungs-
macht und das jihe Ende der Homeoffice-Betriebsstitte, ,SWI Steuer und Wirtschaft Inter-
national” 2022, Bd. 9, s. 444.
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W pismiennictwie krytykuje si¢ brak precyzyjnego sformufowania katalo-
gu uprawnien, ktére powinny przystugiwac przedsigbiorcy do placéwki, aby
kryterium ,,prawa do dysponowania” bylo spetnione*. W przypadku pracy
w trybie home office szczegdlnie unaocznia si¢ problem niejasnosci oma-
wianego pojecia — jest bowiem oczywiste, ze pracodawca nie ma wstepu
do mieszkania pracownika bez jego pozwolenia, a wi¢c nie mozna mowic
o prawie do dysponowania przestrzenig mieszkania pracownika w tradycyj-
nym tego slowa znaczeniu. Cz¢$¢ autorow postuluje sformulowanie jasnej
zasady, ze dysponowanie wymaga kontroli nad danym miejscem w tym
znaczeniu, ze zapewniony jest w kazdym momencie dostep do danego
miejsca bez dodatkowej zgody osoby, ktéra to miejsce udostepnia®. W od-
niesieniu do pracy w trybie home office czes¢ autoréw stoi na stanowisku,
ze home office nigdy nie bedzie stanowilo placowki pozostajacej do dyspo-
zycji przedsiebiorcy, o ile miedzy pracownikiem a pracodawcg nie zawar-
to szczegdlnych porozumien, np. o wykorzystaniu mieszkania pracownika
do spotkan z klientami*.

4.2.2. Zmiana pojecia ,,prawo do dysponowania”
w ramach aktualizacji Komentarza z 2017 r.

W ramach prac OECD nad aktualizacjg do art. 5 Komentarza do Kon-
wencji Modelowej podniesiony zostal problem pojecia prawa do dyspo-
nowania. Jak wynika z projektu zmian z 2011 roku, watpliwosci budzit
bardzo szeroki zakres znaczeniowy pojecia ,w dyspozycji’, umozliwiaja-
cy objecia swoim zakresem ,,pod kierunkiem”. Jak wskazano w projekcie,
przy tak szerokiej wykladni tego pojecia problematyczne mogly si¢ oka-
za¢ przypadki przedsigbiorstw kupujacych towary na zasadzie uméw o toll
manufacturing badz nabywajacych ustugi. Z tego wzgledu zaproponowano
zawezenie definicji poprzez dodanie wymogu, aby przedsiebiorstwo mo-
glo uzywac danej placéwki*. W konsekwencji w zaktualizowanej wersji
Komentarza z 2017 roku znacznie przeredagowano fragmenty dotyczace
prawa do dysponowania, wprowadzajac nowe kryterium istnienia prawa

> T. Wozniak, Powstanie zaktadu a unikanie opodatkowania w miedzynarodowym
prawie podatkowym, Warszawa 2022, s. 153-154.

# Por. R. Lipniewicz, Dysponowanie... i cytowana tam literatura.

# N. Zorn w: V. Bendlinger, J. Romstorfer, SWI-Jahrestagung: Homeoffice- Tiitigkeit
von Arbeitnehmern als Betriebsstdtte des Arbeitgebers?, ,,SWI Steuer und Wirtschaft Inter-
national” 2023, Bd. 9, s. 474; S. Bendlinger, Steuerlicher..., s. 461.

» QECD, Interpretation..., s. 8-9, pkt 10.
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do dysponowania - ,,skuteczng wladze¢ do uzywania tej placowki” (effective
power to use that location)®.

Celem zmian Komentarza dotyczacych pojecia ,,prawa do dysponowa-
nia” bylo zatem doprecyzowanie tego terminu w celu unikniecia nadawania
mu zbyt rozszerzonego zakresu pojeciowego.

Sam Komentarz nie daje blizszych wskazowek, jak nalezy rozumie¢
pojecie ,,skutecznej wladzy”. Aktualizacja tresci Komentarza - cho¢ jej ce-
lem bylo doprecyzowanie pojecia ,,prawa do dysponowania” — nadal budzi
liczne watpliwosci. Cze$¢ doktryny prezentuje stanowisko, zgodnie z ktd-
rym mozliwo$¢ dysponowania przestrzenig prywatng pracownika moze
wynikac z istnienia stosunku ekonomicznego podporzadkowania prze-
strzeni przedsigbiorcy, np. w przypadku refakturowania na niego kosztow
mieszkania®. Jak wskazuje szwajcarska doktryna, na istnienie faktycznej
mozliwosci wplywu na home office pracownika moga wskazywac naste-
pujace czynniki: przejecie kosztow home office (czgsciowych kosztow
wynajmu, wyposazenia biura, infrastruktury biurowej), uwzglednienie
w umowach o prace regulacji badz regulaminéw dotyczacych uzytkowania
i sposobu pracy w home office?®. Analiza orzecznictwa sadéw administra-
cyjnych w réznych jurysdykcjach zapadlych przed nowelizacjg Konwencji
Modelowej OECD w 2017 roku wskazuje, Ze home office jest faktycznie
uznawane za generujace zaklad pracodawcy, jesli pokrywa on wydatki
zwigzane z jego utrzymaniem?®.

Uwzgledniajac powyzsza wykladnie pojecia ,,skutecznej wtadzy”, nalezy
zwrdcic¢ uwage na znowelizowane regulacje ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.
- Kodeks pracy® odnoszace si¢ do pracy zdalnej. Nowelizacja wprowadzi-
ta m.in. zobowigzanie pracodawcy do pokrycia czgsci kosztéw home office

% Por. OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 12 zd. 2: ,Whether a location may
be considered to be at the disposal of an enterprise in such a way that it may constitute
a »place of business through which the business of [that] enterprise is wholly or partly car-
ried on« will depend on that enterprise having the effective power to use that location as
well as the extent of the presence of the enterprise at that location and the activities that it
performs there” [pogrubienie - M.O.].

¥ T. Wozniak, Powstanie..., s. 166-167; R. Lipniewicz, Dysponowanie. ..

8 S. Rasch, E. Rosenberger, P. Briilisauer, Auswirkungen dezentraler Home-Olffice Ak-
tivititen auf die Betriebsstittenbegriindung, Gewinnzuordnung und Arbeitnehmerbesteue-
rung, ,,Archiv fiir Schweizerisches Abgaberecht” 2020/2021, Bd. 89(9), s. 569.

» A.A. Skaar, Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle, Alphen aan
den Rijn 2020, pkt 14.1.4.

30 Tekst jedn. Dz.U. z 2023 r., poz. 1465 — dalej: Kodeks pracy.
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zwigzanych z pracg zdalng, w tym kosztow energii elektrycznej czy ustug te-
lekomunikacyjnych, niezbednych do wykonywania pracy zdalnej*'. Przyjmu-
jac, ze ,skuteczna wladza do uzywania tej placowki” wyraza si¢ przez przeje-
cie czedci kosztow utrzymania mieszkania pracownika, powstaje pytanie, czy
przejecie kosztow nawet w tak niewielkim zakresie, jak przewidziany przez
Kodeks pracy, bedzie spetnia¢ kryterium ,,skutecznej wtadzy”.

Omawiane podejscie do pojecia ,,skutecznej wladzy” nalezy uznad,
w mojej opinii, za nietrafne. Zwrot kosztéw uzytkowania przestrzeni pry-
watnej stanowi zaledwie rekompensate dla pracownika z tytulu wykorzy-
stywania jego wlasnej przestrzeni prywatnej do celéw pracodawcy. Ce-
lem zwrotu kosztow nie jest w zadnym wypadku zapewnienie sobie przez
przedsigbiorce fizycznego dostepu do prywatnych pomieszczen pracow-
nika. Z pewnoscig absurdem bytoby twierdzenie, ze pracodawca uzyskuje
»skuteczng wladze¢” nad przestrzenia prywatng pracownika poprzez refinan-
sowanie m.in. kosztéw energii niezbednych do pracy laptopa czy telefonu.

Wedlug innego podejscia prezentowanego w doktrynie ,skuteczna
wladza” pracodawcy nad mieszkaniem pracownika uzewnetrznia si¢ w ten
sposob, ze pracownik musi wykonywac polecenia pracodawcy w odniesie-
niu do wykonywanej pracy w home office®>. Wskazuje si¢ rowniez, ze pra-
cownik moze sprawowac kontrole nad przestrzenig home office w imieniu
pracodawcy®. Cze$¢ autoréw stoi na stanowisku, ze dla powstania zakladu
wystarczajace jest wykonywanie dziatalnosci przedsiebiorstwa w danej pla-
cOdwce, w czym wyraza si¢ swoiste ,zakorzenienie” przedsigbiorstwa w da-
nej placéwcee™. Przyjmujac ten kierunek wykladni, zasadniczo w kazdym
przypadku pracy w pelnym zakresie z zagranicznego home office powstanie
zaklad podatkowy pracodawcy, o ile zakres pracy nie bedzie mial charakte-
ru czynnosci przygotowawczych lub pomocniczych.

1 Art. 67(24) § 1 Kodeksu pracy.

32 A A. Skaar, Permanent..., pkt 14.2.2: ,[...] the employer’s influence over the
home of the employee is real since the instructions issued by the employer with respect to
the performance of the work of the employee are to be carried out in the employee’s home.
Through the right to instruct the employee, the employer also indirectly exercises influence
over the use of the home of the employee”.

3 E. Reimer, Article 5. Permanent Establishment, [w:] Klaus Vogel on Double Taxation
Conventions, red. E. Reimer, A. Rust, Alphen aan den Rijn 2015, pkt 129: ,,[...] the em-
ployee can exercise day-to-day control of the location on behalf of the employer”.

* R. Schuster, T. Verleger, Wenn das Home zum Office wird — Bedingt jede Tiitigkeit
im Homeoffice eine Betriebsstitte im abkommensrechtlichen Sinn?, ,JWB Internationales
Steuer- und Wirtschaftsrecht” 2020, Bd. 21, pkt IV.1.b).aa).
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4.2.3. ,Prawo do dysponowania” a praca w home oftfice

Oprocz zmian w zakresie ogolnego rozumienia pojecia ,,prawo do dys-
ponowania” w wyniku aktualizacji z 2017 roku Komentarz do Konwencji
Modelowej zostal uzupelniony o obszerne wskazéwki dotyczace wyktadni
prawa do dysponowania w kontekscie pracy w trybie zdalnym. W znowe-
lizowanej wersji Komentarza co prawda przyjeto, ze zagadnienie ,,prawo
do dysponowania” w przypadku pracy w home office rzadko bedzie miato
praktyczne znaczenie® badz tez czynnosci wykonywane z home office za-
zwyczaj beda mialy charakter czynnosdci pomocniczych, nieprowadzacych
do powstania zakladu®. Jednak wypowiedzi te powstaly w okresie, kiedy
praca mobilna nie byla jeszcze tak rozpowszechniona®.

Jak wskazuje Komentarz, home office co do zasady moze stanowic pla-
cowke, przez ktdrg wykonywana jest dziatalnos$¢ gospodarcza, jednakze nie
moze to prowadzi¢ do automatycznej konkluzji, Ze home office stanowi pla-
cowke bedaca w dyspozycji przedsigbiorcy tylko dlatego, Ze jest miejscem,
z ktérego pracownik korzysta®. W §wietle Komentarza klasyfikacja home
office jako zakladu zalezy od faktéw i okolicznosci danego przypadku®.
Home office bedzie stanowilo zaklad podatkowy, jesli zostang spelnione
lacznie dwa warunki®:

1) home office musi by¢ uzywane w sposéb ciagly do wykonywania dzia-
talnosci gospodarczej oraz

2) przedsi¢biorstwo wymaga od pracownika uzytkowania home office do
wykonywania dziatalno$ci przedsigbiorstwa, tj. nie udostepnia mu biu-
ra w sytuacji, gdy charakter pracy jasno tego wymaga.

Na uwage zastuguje przede wszystkim druga z przestanek. Wynika
z niej, ze home office moze sta¢ si¢ zakladem tylko wtedy, gdy zagranicz-
ny przedsiebiorca zobligowal polskiego pracownika do korzystania z home
office do wykonywania swoich zadan pracowniczych. Jesli jednak praca
w home office jest wyborem pracownika i jesliby miat takg wole, moze pra-
cowa¢ rowniez w biurze udostepnionym mu przez pracodawce, to home
office nie moze stanowi¢ polskiego zakladu zagranicznego przedsiebiorcy.

> Por. OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 19 zd. 3.

3 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 19 zd. 4.

7 Wypowiedzi te zostaly sformutowane jeszcze w 2011 roku przez OECD jako
projekt zmian do Komentarza do Konwencji Modelowej (OECD, Interpretation. .., s. 12,
pkt 23), aby nastepnie zosta¢ wlaczone do Komentarza w ramach nowelizacji w 2017 roku.

% Por. OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 18 zd. 1.

¥ Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 18 zd. 2.

0 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 18 zd. 4.
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Stanowisko OECD jest wewnetrznie niespdjne — nie jest jasne, w jaki
sposob fakt zobligowania pracownika do pracy z domu mialtby oznaczac,
ze pracodawca uzyskuje prawo do dysponowania home office pracownika.
W doktrynie zwraca si¢ uwage na fakt, ze skoro pracodawca nie ma nieogra-
niczonego dostepu do home office, to tym samym nie mozna uzna¢, Ze ma on
prawo do dysponowania pomieszczeniami placowki*'. Krytykuje sie réwniez
to, ze nie jest jasne, co dokladnie miatoby oznacza¢, iz przedsigbiorstwo wy-
maga od pracownika uzytkowania home office. Wskazuje si¢ takze, Ze praca
w trybie home office juz od dawna nie oznacza, iz pracownik musi uzytkowac
konkretne pomieszczenie, ale raczej, Ze wybdr miejsca pracy jest pozosta-
wiony do jego dyspozycji*’. Nie jest rdowniez oczywiste, w jakich sytuacjach
mozna méwic, ze charakter pracy wymaga biura. W ostatnich latach nastapi-
fa tak duza digitalizacja typowo biurowych proceséw, obejmujgca m.in. wpro-
wadzenie elektronicznego obiegu dokumentdw, elektronicznej archiwizacji
danych, zastapienie papierowej korespondencji przez e-maile, zastosowanie
elektronicznych podpiséw w miejsce odrecznych itp., ze obecnie w pracy biu-
rowej zazwyczaj nie jest potrzebna tradycyjna infrastruktura biurowa, a wy-
starczy jedynie fotel, biurko i §rodki facznosci - tj. rzeczy, w ktére zazwyczaj
jest wyposazony kazdy dom. Wiele prac mozna w istocie wykonywac z prze-
strzeni, ktoére nie majg nic wspdlnego z biurem, np. kafejek, pokoju hotelo-
wego, miejsca na wolnym powietrzu itp. W dzisiejszych czasach w wiekszosci
przypadkéw trudno uznad, aby prace wykonywane w trybie home office wy-
magaly posiadania jakiejkolwiek przestrzeni biurowe;.

Podejscie OECD w zakresie home office jest rowniez sprzeczne z wyzej
omoéwionym nowym kryterium istnienia prawa do dysponowania, tj. wa-
runkiem istnienia ,,skutecznej wtadzy do uzywania tej placowki”. Z pewnos-
cig trudno bowiem uznaé¢, ze brak zapewnienia pracownikowi przestrzeni
biurowej jest jednoznaczny z istnieniem skutecznej wladzy nad przestrzenia
prywatng pracownika. Z drugiej strony wskazuje sig, ze sam fakt, iz pracow-
nik nie przyjat oferty pracy w biurze pracodawcy, nie moze prowadzi¢ do
konstatacji, ze pracodawca nie ma skutecznej wladzy nad tg przestrzenig®.

Tres¢ omawianej przestanki nie precyzuje, czy wystarczy, ze pracodawca
udostepni pracownikowi biuro w kraju swojej siedziby (co w przypadku przyje-
cia oferty wigzaloby sie zazwyczaj z koniecznoscig przeprowadzki pracownika),

4 Takie stanowisko jest reprezentowane np. w orzecznictwie niemieckim - por. S. Bend-
linger, Steuerlicher..., s. 455-457. Zob. réwniez: G. Gahleitner w: V. Bendlinger, J. Roms-
torfer, SWI-Jahrestagung..., s. 469-470; S. Bendlinger, Steuerlicher..., s. 461-463.

4 §. Bendlinger, V. Bendlinger, Der ViwGH..., s. 449.

 A.A. Skaar, Permanent..., pkt 14.2.2.
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czy tez konieczne jest udostepnienie biura, do ktérego pracownik mégtby co-
dziennie dojezdza¢ ze swojego miejsca zamieszkania, tzn. zazwyczaj w kraju,
w ktérym mieszka. Komentarz co prawda wskazuje, ze home office trans-
granicznego pracownika, ktéry wykonuje prace ze swojego domu w jednym
panstwie zamiast z udostgpnionego mu biura w drugim panstwie, nie bedzie
konstytuowalo zakladu pracodawcy w tym pierwszym panstwie*, co wskazy-
waloby na trafno$¢ pierwszego wariantu. Przykiad jednak wyraznie odnosi si¢
do transgranicznego pracownika, a wiec — domyslnie - do sytuacji, w ktorej
pracownik mieszka w takiej odlegtosci od biura pracodawcy w drugim
panstwie, ktora realnie moze codziennie pokona¢ w obie strony. Czes$¢
autorow stoi na stanowisku, ze w $wietle Komentarza kryterium prawa do
dysponowania nie bedzie spelnione, jesli pracownik obok pracy w trybie
home office regularnie pracuje z miejsca pracy udostepnionego mu przez pra-
codawce, natomiast w przypadku pracy w pelnym zakresie z home office kry-
terium prawa do dysponowania zazwyczaj zostaje spelnione®. W $wietle takiej
wykladni zatrudnienie pracownika mieszkajacego w tak duzej odleglosci od
siedziby pracodawcy, ze codzienny dojazd do biura pracodawcy bylby niemoz-
liwy, prowadzitoby zawsze do powstania zakltadu home office. Niemniej wydaje
sie, ze jest to nadmiernie upraszczajaca interpretacja Komentarza.

W doktrynie wskazuje sie, ze celem omawianego kryterium jest zba-
danie, czy istnieje obiektywna koniecznos$¢ prowadzenia dziatalnosci z wy-
korzystaniem prywatnego lokalu*. Przyjmujac takie podejscie, nalezaloby
zbada¢, czy pracodawca wymaga od pracownika wykonywania pracy w da-
nym panstwie i nie zapewnia mu przy tym lokalu biurowego, w ktérym
te prace moglby wykonywaé. W takiej sytuacji home office z pewnoscia
prowadzilby do powstania zakltadu podatkowego pracodawcy w $wietle
omawianej przestanki. Jesli jednak charakter pracy nie wymaga, aby byta
ona wykonywana z okre§lonego miejsca, a wiec pracownik moze ja wy-
konywac¢ z dowolnego, wybranego przez siebie miejsca na Ziemi, w tym
réwniez z biura udostepnionego mu w siedzibie pracodawcy, a - co wigcej
- charakter pracy zdalnej moze uniemozliwi¢ pracodawcy w ogdle kontrole,
z jakiego miejsca jest ona wykonywana, to z pewnoscig nie mozna uznac, ze

* OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 19 zd. 2.

# R. Schuster, T. Verleger, Wenn..., pkt IV.1.b).dd); T. Rohner, Home Office - Steuer-
liche Behandlung im grenziiberschreitenden Bereich, ,,Zeitschrift fiir Schweizerisches und
Internationales Steuerrecht” 2015, Bd. 4, s. 10.

4 T Wozniak, Powstanie..., s. 167.
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wykonywanie pracy w home office stanowi obiektywng koniecznos¢ i pro-
wadzi do powstania zakladu podatkowego pracodawcy”.

Rosngca popularno$¢ modelu pracy w trybie home office i trudnosci
w jednoznacznej ocenie skutkéw podatkowych takiego modelu w przypad-
kach transgranicznych niewatpliwie przemawiaja za doprecyzowaniem za-
sad podziatu roszczen panstw do opodatkowania w tym przypadku. Jednak
rozwigzanie, ktore zostato przyjete przez Komentarz w ramach jego nowe-
lizacji z 2017 roku, jest niejasne, wewnetrznie sprzeczne oraz niespdjne
z innymi fragmentami Komentarza. W mojej ocenie nalezy postulowac
wypracowanie przez OECD precyzyjnego i koherentnego modelu powsta-
wania zakladu w przypadku pracy w home office oraz rewizj¢ omawianych
fragmentéw Komentarza.

Pomimo przedstawionych uwag krytycznych warto podkresli¢, ze
w polskiej praktyce uznaje sig, iz Komentarz powinien by¢ co do zasady
brany pod uwage przy interpretacji umoéw o unikaniu opodatkowania®.
Cho¢ w doktrynie prezentowane sg roézne poglady na temat jego znaczenia
i mocy wiazacej*, to w $wietle przyjetej w Polsce praktyki mozna oczeki-
wag, ze organy i sady beda uwzglednia¢ Komentarz w procesie wyktadni
umow bilateralnych.

4.3. Polska praktyka interpretacyjna

4.3.1. Wykladnia pojecia ,,prawo do dysponowania”

We wczes$niejszej praktyce interpretacyjnej organy podatkowe akcep-
towaly stanowisko podatnikéw, zgodnie z ktérym zatrudnienie w Polsce
pracownika w systemie home office nie generuje w tym kraju zakladu po-
datkowego pracodawcy®. Okolo 2018 roku nastapila rewizja stanowiska

¥ Podobne stanowisko por. . Owoc, Glosa do wyroku Wojewddzkiego Sqdu Admi-
nistracyjnego w Gliwicach z dnia 31 stycznia 2022 r., sygn. I SA/Gl 1340/21, ,,Kwartalnik
Prawa Podatkowego” 2023, nr 2, s. 159, https://doi.org/10.18778/1509-877X.2023.03.09

8 A. Majdanska, Zastosowanie Modelu Konwencji OECD oraz Komentarza w praktyce
polskich organéw podatkowych i sadéw administracyjnych, ,Monitor Podatkowy” 2015, nr 6.

* Opis problematyki i literatura - por. H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo podat-
kowe, Warszawa 2020, s. 151.

% Por. interpretacje indywidualne Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie: z dnia
28 lipca 2011 r., IPPB5/423-357/11-5/PS, z dnia 8 sierpnia 2012 r., [IPPB5/423-356/12-2/PS,
z dnia 4 grudnia 2014 r., IPPB5/423-841/14-6/PS oraz z dnia 28 lipca 2016 r., IPPB5/4510-
680/16-3/RS.
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fiskusa i w wydawanych od tego czasu interpretacjach home office pracow-
nika jest co do zasady uznawane przez organy interpretacyjne za stalg pla-
cowke pracodawcy. Uwzgledniajac powyzsze ogélne uwagi z Komentarza
w jego wersji sprzed 2017 roku na temat prawa do dysponowania placéwka,
organy rozwingly w ostatnich latach wykladnie, zgodnie z ktérg przedsie-
biorca nabywa prawo do dysponowania placéwka (tj. przestrzeniag home
office) poprzez powierzenie pracownikowi sprzetu komputerowego. Taka
wykladnie zaprezentowal Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej w licz-
nych interpretacjach®. Podejscie to potwierdzil réwniez Wojewodzki Sad
Administracyjny (WSA) w Gliwicach w wyroku z dnia 31 stycznia 2022 r.”
Stwierdzit on, ze w dobie mozliwosci §wiadczenia pracy zdalnie miejsce,
w ktérym pracownik $wiadczy prace na rzecz zagranicznego pracodawcy,
mozna uzna¢ za odrebng placéwke tego przedsiebiorstwa ze wzgledu na
wyposazenie przez pracodawce w niezbedny sprzet komputerowy. Teza ta
zostala powtdrzona przez ten sam sad w wyroku z dnia 6 grudnia 2022 r.>

Omawiana wykfadnia niewatpliwie budzi zdziwienie. Nie jest jasne,
w jaki sposob przedsiebiorstwo miatoby nabywa¢ prawo do dysponowania
przestrzenig w mieszkaniu pracownika poprzez powierzenie mu laptopa.
Wydaje sie, ze ta linia wykfadnicza powstata na podstawie analogii do wy-
kfadni dotyczacej serwera, ktoérego sama obecno$¢ w innym panstwie moze
konstytuowa¢ zaklad podatkowy. Organy probuja zastosowa¢ taka sama
argumentacje do laptopa firmowego, ktérego obecno$¢ w mieszkaniu pra-
cownika bedzie w mysl takiego pogladu kreowac zaktad. Analogie te nalezy
uznac za chybiong. Serwer bowiem jest uznany za generujacy zaklad podat-
kowry, jesli za pomocg jego zautomatyzowanych proceséw wykonywane sg
funkcje stanowigce rdzen czynnosci przedsiebiorstwa®. W przypadku pracy
w home office laptop jest zazwyczaj narzedziem pracy, podobnie jak narze-
dzia piémiennicze, telefon czy drukarka, ktére zaledwie umozliwiaja wyko-
nywanie pracy pracownikowi. Ponadto, jak trafnie wskazuje si¢ w pismien-
nictwie, w §wietle Komentarza sprzet komputerowy moze by¢ placdwka

3! Por. interpretacje indywidualne: z dnia 17 lutego 2022 r., 0111-KDIB1-2.4010.
655.2021.2.BD, z dnia 28 marca 2022 r., 0111-KDIB1-2.4010.699.2021.1.ANK, z dnia 4 kwiet-
nia 2023 r.,, 0111-KDIB1-2.4010.38.2023.2.ANK, z dnia 29 maja 2023 r., 0114-KDIP2-
1.4010.229.2023.2.]C.

> Sygn. I SA/GI 1340/21, nieprawomocny.

> Sygn. 1 SA/GI 674/22, nieprawomocny.

> OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 130.
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gospodarczg, o ile nie podlega on przemieszczeniu, pomimo istnienia takiej

mozliwosci®. Laptop rzadko bedzie spelnial tak pojete kryterium statosci.
Co wiecej, wyzej omawiana wyktadnia calkowicie pomija wskazéwki,

ktorych udziela Komentarz w najnowszej wersji z 2017 roku. Po pierwsze,
organy nie rozwazaja, czy zagraniczny przedsiebiorca ma skuteczng wladze
do uzytkowania placowki. Jak wskazywano wyzej, wprowadzenie kryterium
skutecznej wladzy do uzytkowania placéwki mialo na celu ograniczenie
nadmiernego poszerzania zakresu pojeciowego zaktadu. Po drugie, w trak-
cie postepowan interpretacyjnych i sgdowych niezbedne jest zbadanie, czy
pracodawca zobligowat polskiego pracownika, korzystajacego z home office,
do wykonywania swoich zadan pracowniczych (co w $§wietle Komentarza
uzasadnialoby twierdzenie o posiadaniu prawa do dysponowania placowka),
czy tez praca w home office jest wyborem pracownika (co w $wietle Komen-
tarza wylacza mozliwo$¢ uznania mieszkania pracownika za home office).
W wyroku z dnia 12 pazdziernika 2022 r.** WSA w Gliwicach przed-
stawil inng wykladni¢ pojecia ,prawa do dysponowania’, dokonujac

(czgsciowej) recepcji znowelizowanego Komentarza i potwierdzil, ze

samo przekazanie sprzetu pracownikowi nie tworzy stalej placowki. Jak

wskazal sad, takie rozumowanie prowadziloby do absurdu - wynikato-
by bowiem z niego, Ze miejsce pracy pracownika konstytuowaloby stalg
placéwke pracodawcy wszedzie tam, gdzie pracownik wykonuje czynno-
$ci stuzbowe, np. kiedy wezmie komputer przenosny na wakacje i wysle
stuzbowa wiadomos¢ z hotelu.

W $wietle omawianego wyroku o tym, ze home office nie stanowi stalej
placéwki pracodawcy w stanie faktycznym, $wiadcza nastepujace fakty:

1) wykonywanie zadan przez zatrudnionych pracownikéw z miejsc, kto-
rych wybdr pozostaje jedynie w ich gestii, np. docelowo z miejsca za-
mieszkania; pracodawca nie ma mozliwosci kontroli miejsca wykony-
wania zleconych zadan; w efekcie wybér miejsca pracy nalezy uznac za
irrelewantny;

2) brak zobowigzania pracownikéw do zapewnienia pracodawcy jakiej-
kolwiek przestrzeni, na przyklad biurowe;j.

Warto podkredli¢, ze recepcja znowelizowanego Komentarza w omawia-
nym wyroku jest niepelna. W stanie faktycznym wyraznie bowiem wskazano,
ze pracownicy zostali zobligowani do pracy z miejsca zamieszkania. W $wietle

% J. Owoc, Glosa.. ., s. 157.
> Sygn. I SA/GI 547/22.
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Komentarza taka sytuacja, tj. gdy przedsigbiorstwo wymaga od pracownika
uzytkowania home office do wykonywania dziatalnosci przedsigbiorstwa, tj.
nie udostepnia mu biura, gdy charakter pracy tego wymaga, moze prowadzi¢
do powstania zakladu pracodawcy. Sad pominat w swoich rozwazaniach oko-
licznos$¢ braku udostepnienia pracownikom biura pracodawcy i wplyw tej
okolicznosci na powstanie zaktadu podatkowego.

Te lini¢ interpretacyjng powtorzyl i rozwingt WSA w Gliwicach w wy-
roku z dnia 18 maja 2023 r.”” W tym wyroku sad po raz pierwszy uwzgled-
nil wskazéwki wynikajace z Komentarza, dotyczace pracy w modelu home
office, wskazujac na koniecznos$¢ oceny, czy przedsigbiorstwo wymaga od
pracownika uzytkowania home office do wykonywania dzialalnosci przed-
siebiorstwa, tj. nie udostepnia mu biura w sytuacji, gdy charakter pracy tego
wymaga. Sad zgodzit si¢ z argumentacja spoétki, ze skoro pracownik, za-
trudniony na stanowisku menadzera ds. sprzedazy, moze wykonywac swoja
prace w kazdym miejscu, np. w siedzibie klienta czy w miejscu publicznym,
takim jak kawiarnia lub restauracja, to nie mozna twierdzi¢, ze charakter
stosunku pracy wymaga posiadania biura.

W najnowszych interpretacjach organy prezentuja nowe stanowisko,
zgodnie z ktérym miejsce, w ktérym pracownik $§wiadczy prace na rzecz
zagranicznego pracodawcy, nalezy automatycznie uznac za stalg placowke
bedaca do dyspozycji tego pracodawcy®®. W ramach tej linii interpretacyj-
nej organy nie odwotuja sie do faktu przekazania pracownikowi firmowe-
go laptopa. W tej linii wykladniczej organy catkowicie ignoruja klarowna
wskazdwke Komentarza, zgodnie z ktorg z faktu pracy pracownika w home
office nie mozna wyprowadzac automatycznie konkluzji, ze home office sta-
nowi placéwke bedaca w dyspozycji przedsiebiorcy tylko dlatego, ze jest
miejscem, z ktérego pracownik korzysta™.

Powyzszy przeglad stanowisk wskazuje, ze w $wietle obecnej wykladni
organow podatkowych home office pracownika zazwyczaj bedzie stanowic¢
stalg placowke, ktorg pracodawca bedzie mial prawo dysponowac. Z ko-
lei orzecznictwo sadow nie wypracowato w tym zakresie jeszcze spojnej
linii orzeczniczej.

°7 Sygn. SA/GI 145/23, nieprawomocny.

% Por. interpretacje: z dnia 2 czerwca 2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.136.2023.2.DP,
z dnia 4 lipca 2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.246.2023.1.AK, z dnia 24 stycznia 2024 r,,
0111-KDIB1-2.4010.571.2023.3.AK.

% OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 18 zd. 1.
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4.3.2. Statyczna i dynamiczna wyktadnia Komentarza

Niewatpliwie zdziwienie budzi to, ze sady administracyjne i organy
podatkowe w ogoéle nie uwzgledniaja wyktadni pojecia ,,prawo do dyspo-
nowania placowka” przedstawionej w Komentarzu do Modelu Konwencji
w kontekscie pracy home office badz tez uwzgledniaja ja w sposob niepelny
i wybidrczy. Nalezy jednak podkresli¢, ze omawiane zagadnienie zostato
przedstawione w Komentarzu dopiero w ramach aktualizacji w 2017 roku,
a wiec po zawarciu zdecydowanej wigkszo$ci umow o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania. W tym kontekscie powstaje pytanie, czy w procesie
wyktadni umoéw bilateralnych nalezy postugiwa¢ sie modelem Konwencji
Modelowej i Komentarzem obowigzujgcym na dzien zawarcia danej umo-
wy bilateralnej (tzw. wykladnia statyczna), czy tez nalezy stosowa¢ aktualne
wersje tych dokumentéw (tzw. wykladnia dynamiczna).

Zgodnie ze stanowiskiem OECD zawartym we wstepie do Komentarza
regulacje uméw bilateralnych powinny by¢ wyktadane za pomoca tresci
Komentarza w jego aktualnym brzmieniu, z wyjatkiem sytuacji, gdy zno-
welizowane tresci odnoszg sie¢ do poprawek do artykutéw Konwencji Mo-
delowej, ktdre réznig si¢ merytorycznie od zawartej umowy bilateralne;j®.
OECD dzieli zatem nowelizacje Komentarza na te, ktére maja charakter
precyzujacy i stosowane sg rowniez do umow zawartych przed dokonaniem
tych zmian, oraz na te, ktére odnosza si¢ do zmian merytorycznych w Kon-
wencji Modelowej i nie wplywaja na interpretacje wczesniejszych uméow
bilateralnych.

Wydaje sig, ze polskie organy podatkowe i sady administracyjne jedno-
licie podzielajg stanowisko OECD, uznajac zasad¢ wykladni dynamicznej,
z wyjatkiem sytuacji, gdy zmiany Komentarza maja charakter zasadniczy®'.
Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze przedstawiona w Komentarzu koncep-
cja wykladni dynamicznej Konwencji Modelowej i Komentarza do niej
spotkala si¢ z krytyka w doktrynie®. Niemniej jednak na gruncie polskiego
orzecznictwa panuje konsensus co do prawidtowosci dynamicznej wyktad-
ni Komentarza.

% OECD, Model..., wstep do Komentarza, pkt. 33, 35.

6! Szczegolnie ciekawa analiza problematyki stosowania wyktadni dynamicznej Ko-
mentarza w praktyce organéw podatkowych i sagdéw administracyjnych por: A. Majdan-
ska, Zastosowanie Modelu... Stanowisko dotyczace zasady stosowania wyktadni dynamicz-
nej jest prezentowane réwniez w nowszych wyrokach sagdowych, np. w wyroku NSA z dnia
11 stycznia 2022 r., I FSK 1277/21.

62 Opis problematyki i literatura - por. H. Litwinczuk, Miedzynarodowe. .., s. 152-153.
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Co do zasady zatem do wykladni umoéw o unikaniu podwojnego
opodatkowania nalezy stosowac aktualne wersje Konwencji Modelowej
i Komentarza. Do historycznej wersji tych dokumentéw nalezy sie od-
wola¢, gdy wprowadzone po6zniej zmiany majg charakter zasadniczy. Jak
wynika jednak ze wstepu do projektu zmian do art. 5 Komentarza OECD
z 2011 roku, odnoszacych si¢ m.in. poje¢ ,,prawo do dysponowania” oraz
»home office’, ktére zostaly ostatecznie uwzglednione w aktualizacji Ko-
mentarza z 2017 roku, celem wprowadzonych zmian jest analiza i rozwianie
watpliwosci zwigzanych z interpretacja i zastosowaniem definicji zaktadu®.
Aktualizacja Komentarza w tym zakresie nie jest rowniez powigzana ze
zmiang tre$ci Konwencji Modelowej. Zgodnie ze wskazéwkami samego
Komentarza zmiany do komentarza do art. 5 Konwencji Modelowej, ktére
nie s3 powiazane ze zmianami samej Konwencji, nalezy uwzglednia¢ przy
interpretacji i stosowaniu umoéw bilateralnych zawartych przed ich wpro-
wadzeniem®.

Trudno zatem uznaé wprowadzone zmiany w Komentarzu za majace
charakter zasadniczy, a wiec uzasadniajace pominiecie zaktualizowanych
treSci Komentarza w procesie wykladni uméw o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania. Nalezy zatem przyja¢, ze w $wietle paradygmatu wyktadni dyna-
micznej zmiany Konwencji Modelowej w zakresie pojecia ,,prawo do dyspo-
nowania” oraz pracy w systemie home office jako zaktadu nalezy uwzglednia¢
w procesie wyktadni umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawar-
tych rowniez przed publikacja aktualizacji Komentarza w 2017 r.

4.3.3. Dynamiczna wyktadnia Komentarza
w polskiej praktyce orzeczniczej i interpretacyjnej

Przedstawione interpretacje i orzecznictwo odnoszace si¢ do pojecia
»prawo do dysponowania placowka” w kontekscie home office nie zawieraja
zadnego wyjasnienia, dlaczego przedstawiona w nich wykladnia na temat
pojecia prawa do dysponowania placéwka w kontekscie home office nie
zawiera w ogole odniesienia do wykladni prezentowanej przez Komentarz
w wersji z 2017 roku badz uwzglednia ja tylko czesciowo. Pomijanie wska-
zowek plyngcych z Komentarza moze wynika¢ z faktu, ze zostaly one doda-
ne do Komentarza w aktualizacji z 2017 roku, a tymczasem najnowszy pol-
ski przeklad Komentarza pochodzi z 2014 roku. Sady i organy podatkowe

% OECD, Interpretation..., s. 6, pkt 1.
¢ QOECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt. 3-4.
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najprawdopodobniej korzystaja wylacznie z polskiej wersji Komentarza
i pomijaja zmiany z 2017 roku®. Taki poglad potwierdza np. numeracja
ustepow cytowanego Komentarza, zawarta w uzasadnieniu wyroku z WSA
w Gliwicach z dnia z 31 stycznia 2022 r.%, ktéra pokrywa sie z numeracja
zawartg w polskiej wersji Komentarza z 2014 roku, a nie uwzglednia zmian
w numeracji dokonanych nowelizacja w 2017 roku.

Brak tlumaczenia najnowszej wersji Komentarza do Konwencji Mo-
delowej na jezyk polski rodzi duze trudnosci techniczne przy prawidlowe;j
wykladni regulacji traktatowych. Z jednej strony bowiem uznaje si¢ Ko-
mentarz w jego najnowszej wersji za kontekst w rozumieniu art. 31 kon-
wencji wiedenskiej, ktory musi by¢ uwzgledniony przy wyktadni umowy
dwustronnej. Z drugiej strony natomiast nie wymaga sie ani od urzednikéw
skarbowych, ani od sedziéw sadéw administracyjnych znajomosci jezyka
angielskiego. Sifa rzeczy urzednicy i sedziowie siegajg wiec po najnowsze
(cho¢ juz nieaktualne) polskie ttumaczenie Komentarza, ryzykujac wadliwa
wykiadnie prawa traktatowego. W pismiennictwie wskazuje sie jednak na
koniecznos$¢ uwzgledniania obcojezycznych wersji traktatow przy wyktad-
ni miedzynarodowych umoéw o unikaniu opodatkowania®. Podmioty sto-
sujace prawo powinny by¢ zatem zobligowane do uwzgledniania réwniez
aktualnej wersji Komentarza jako kontekstu w rozumieniu konwencji wie-
denskiej, nawet jesli ta aktualna wersja nie zostala jeszcze przetlumaczona
na jezyk polski.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze w czg$ci interpretacji organy podat-
kowe stosujg jednak zaktualizowang wersje Konwencji Modelowej i Komen-
tarza z 2017 roku, postugujac si¢ wlasnym tlumaczeniem. Takie podejscie
jest stosowane przez organy interpretacyjne w szczegdlnosci w odniesieniu
do zagadnien, ktére w nowelizacji zostaty zmienione w duchu profiskalnym,
np. kwestii przedstawiciela zaleznego® czy doprecyzowania dzialalnosci

% Problem positkowania si¢ nieaktualnymi wersjami Modelu Konwencji OECD i Ko-
mentarza przez organy podatkowe i sady administracyjne ze wzgledu na brak dostepnych
ttumaczen zostal obszernie oméwiony w: A. Majdanska, Zastosowanie. ..

% Sygn.1SA/GI 1340/21, nieprawomocny.

¢ Szczegbélowe omdwienie zagadnienia w: B. Brzezinski, K. Lasinski-Sulecki, W. Mo-
rawski, Problemy wyktadni miedzynarodowych umow w sprawie unikania opodatkowania,
sporzgdzonych w dwéch lub wigkszej liczbie jezykéw, ,,Kwartalnik Prawa Podatkowego”
2023, nr 1, https://doi.org/10.18778/1509-877X.2023.01.01

% Na przyklad interpretacja indywidualna z dnia 7 stycznia 2019 r., 0114-KDIP2-
1.4010.502.2018.1.AJ.
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o charakterze przygotowawczym lub pomocniczym®. Jednoczesnie organy
w wydawanych interpretacjach ignoruja wyjasnienia w ztozonych wnioskach,
w ktorych podatnicy powotujg si¢ na omawiane wyzej fragmenty Komen-
tarza dotyczace warunkéw uznania pracy w home office za generujace za-
ktad podatkowy”. Omawiana problematyka zakladu home office uwidacznia
problem stosowania paradygmatu dynamicznej wyktadni Komentarza w sy-
tuacji braku jego oficjalnego ttumaczenia na jezyk polski.

5. DZIALALNOSC O CHARAKTERZE PRZYGOTOWAWCZYM
LUB POMOCNICZYM

5.1. Katalog czynnosci wytaczajacych

Konwencja Modelowa wymienia w art. 5 ust. 4 okolicznosci, ktérych
zaistnienie wylacza mozliwo$¢ uznania stalej placéwki za zaklad. Nalezy
podkresli¢, ze te okolicznosci wylaczajace nie wystepuja w polskich usta-
wach podatkowych. W kontek$cie zagadnienia mozliwo$ci powstania za-
kfadu poprzez prace w home office szczegdlne znaczenie maja wylaczenia
zawarte w art. 5 ust. 4 pkt. d—-e Konwencji Modelowej. W brzmieniu Kon-
wencji Modelowej sprzed nowelizacji z 2017 roku na podstawie tych regu-
lacji pojecie zakladu nie obejmowato:

1) utrzymywania stalej placowki wylacznie w celu zakupu débr lub towa-
réw albo zbierania informacji dla przedsigbiorstwa oraz

2) utrzymywania stalej placowki wylacznie w celu prowadzenia dla przed-
siebiorstwa jakiejkolwiek innej dzialalnosci o charakterze przygoto-
wawczym lub pomocniczym.

Nowelizacja Konwencji Modelowej z 2017 roku wprowadzila istotng
zmiane do omawianego katalogu, rozszerzajac przestanke pomocniczosci
lub przygotowawczego charakteru na caly katalog okoliczno$ci z art. 5 ust. 4
Konwencji Modelowej, wylaczajacych powstanie zaktadu. W $wietle zno-
welizowanego brzmienia utrzymywanie stalej placowki stuzacej zakupom
lub zbieraniu informacji samo w sobie nie wyklucza mozliwosci powstania
zakladu. Aby taka placéwka nie nabrala znamion zakladu, istotne jest, zeby
dziatalno$¢ ta spetniata kryterium przygotowawczosci badz pomocniczosci.

% Na przyklad interpretacja indywidualna z dnia 30 sierpnia 2019 r., 0114-KDIP2-
1.4010.288.2019.1.AJ.

7 Na przyklad interpretacja indywidualna z dnia 28 marca 2022 r., 0111-KDIB1-
2.4010.699.2021.1.ANK.
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Nalezy zauwazy¢, ze zmiana Konwencji Modelowej z 2017 roku, ogra-
niczajgca zakres wylaczen do tych, ktore spetniajg kryterium przygoto-
wawczosci badZ pomocniczosdci, nie ma charakteru doprecyzowujacego,
ale stanowi zmian¢ merytoryczng wptywajaca prospektywnie na interpre-
tacje Konwencji Modelowej”'. Tak wiec w przypadku umoéw bilateralnych,
ktdre zostaly zawarte na gruncie wczesniejszej Konwencji Modelowej i nie
maja zaktualizowanej tresci, zatrudnienie pracownika w home office w celu
dokonywania zakupow albo zbierania informacji dla przedsigbiorstwa nie
bedzie generowac zaktadu podatkowego pracodawcy nawet w takiej sytu-
acji, gdy dzialalnos¢ ta nie bedzie spetnia¢ przestanki przygotowawczosci
badz pomocniczosci.

5.2. Charakter czynnosci przygotowawczych i pomocniczych

Omawiana regulacja rodzi pytanie, co dokladnie oznacza przygoto-
wawczy badz pomocniczy charakter dziatalnosci i jakie warunki muszg by¢
spetnione, aby praca w home office miala taki charakter.

W $wietle Komentarza do Konwencji Modelowej czynnosci o charak-
terze przygotowawczym s3 wykonane w zamiarze podjecia wykonywania
dzialan, ktore beda stanowic istotng i znaczacg czes¢ przedsigbiorstwa jako
calosci. Ze wzgledu na przygotowawczy charakter takich dzialalnosci sg one
czesto wykonywane przez krotki okres’. Wydaje sig, ze praca w home office
tylko w sporadycznych przypadkach mogtaby spetnia¢ warunek przygoto-
wawczego charakteru.

Znacznie trudniejsze bedzie zazwyczaj ustalenie, czy dane czynno-
$ci majg charakter pomocniczy. Jak wskazuje Komentarz, z czynno$ciami
o charakterze pomocniczym mamy do czynienia, jesli zasadniczo odpowia-
daja one czynnosciom wykonywanym w celu wspierania istotnej i znaczg-
cej czesci przedsiebiorstwa, nie stanowigc jednak istotnej i znaczgcej czesci
przedsigbiorstwa jako calo$ci”. Tak ogoélna wytyczna czesto nie pozwala
na jednoznaczne okreslenie, gdzie przebiega linia demarkacyjna pomiedzy
czynnosciami pomocniczymi a wlasciwg dzialalnoscig przedsiebiorstwa.
Komentarz udziela jeszcze kilku wskazéwek, w jaki sposéb nalezy rozumie¢
dzialalno$¢ o charakterze pomocniczym.

I OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 4.
72 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 60 zd. 1-2.
73 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 60 zd. 5.
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Po pierwsze, w $wietle Komentarza stata placowka, ktorej cel jest iden-
tyczny z celem przedsiebiorstwa jako calo$ci, nie prowadzi dzialalnosci
o charakterze przygotowawczym lub pomocniczym™. Ta wskazdwka jest
o tyle niejasna, ze nie wiadomo, na czym moglyby polega¢ czynnosci, ktd-
rych cel nie jest identyczny z celem przedsigbiorstwa jako calosci. Jest prze-
ciez oczywiste, ze kazda czes$¢ przedsigbiorstwa co do zasady stuzy celowi
przedsigbiorstwa jako calo$ci — w przeciwnym przypadku nie mialoby sen-
su gospodarczego utrzymywanie takiej czesci. W praktyce ta wskazowka
z Komentarza jest czesto przywolywana przez organy w celu uzasadnie-
nia twierdzenia, ze praca w home office w kazdym przypadku bedzie po-
zbawiona charakteru przygotowawczego, nawet w przypadku pracownikow,
ktérych zakres obowigzkow wydaje sie mie¢ charakter bardzo administra-
cyjny i rutynowy.

Po drugie, Komentarz wskazuje, ze celem wprowadzenia wylaczenia
z pojecia zaktadu czynnosci o charakterze przygotowawczym lub pomoc-
niczym bylo objecie wylaczeniem takich placéwek, ktére co prawda moga
przyczyniac si¢ do wydajnosci przedsigbiorstwa, lecz ich ustugi s zbyt od-
legle od aktualnego uzyskiwania zyskow, aby mozna bylo przypisa¢ takiej
stalej placowce jakakolwiek konkretng czes¢ tych zyskow”. Wskazowka
ta budzi konsternacje, gdyz niewatpliwie wérod zasad alokacji zyskéw do
zakladow istniejg i takie, ktére umozliwiajg taka alokacje w sytuacjach,
gdy zaklad nie jest bezposrednio zaangazowany w generowanie zyskow
(np. metoda koszt plus). Co wigcej, OECD w odniesieniu do wielonarodo-
wych przedsigbiorstw jednoznacznie wskazuje, ze ustugi o niskiej wartosci
dodanej $wiadczone w ramach grupy, tj. takie, ktére m.in. s natury pomoc-
niczej i nie stanowig istoty biznesu grupy, réwniez podlegajg wycenie we-
diug odpowiedniej metody cen transferowych i tym samym opodatkowaniu
w miejscu ich wykonania™.

Wydaje sie, ze celem OECD bylo wylaczenie z zakresu pojecia za-
kladu takich placéwek, ktére generuja niewielkg wartos¢ dodana dla
przedsigbiorstwa, a konieczno$¢ rozliczenia zakladu z tytulu takiego zysku
stanowilaby niewspoImiernie duze obcigzenie administracyjne. Stanowi-
sko przedstawione w Komentarzu, zgodnie z ktérym pojecie ,,pomocni-
czoséci” nalezy ustala¢ w odniesieniu do wartosci dodanej kreowanej przez

7 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 59 zd. 4.

7> Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 58 zd. 5.

* OECD, OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations 2022, Paris 2022, s. 326-335, https://doi.org/10.1787/0e655865-en
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poszczegdlne czgsci danego przedsiebiorstwa, spotkalo si¢ z krytyka w dok-
trynie. Jak si¢ wskazuje, wielkie przedsiebiorstwa mogg tworzy¢ jednostki,
ktérych funkcja w ramach przedsigbiorstwa jest marginalna, ale ktdre ze
wzgledu na wielko$¢ przedsigbiorstwa same sg tak duze, ze przekraczaja
pewien rozmiar i poziom profesjonalnego przedsigbiorstwa. Wylacze-
nie takich jednostek z zakresu pojeciowego zakladu nie byloby zasadne”.
Przenoszac te uwagi na grunt omawianego tematu, z pewno$cig mozna si¢
zgodzi¢, ze zatrudnienie jednego ksiegowego w drugim panstwie w trybie
home office nie powinno generowac zakladu ze wzgledu na pomocniczy
charakter prac wykonywanych w home office. Jesli jednak przedsiebiorstwo
przenosi catkowicie funkcje administracyjna do drugiego panstwa i przy-
ktadowo tworzy w nim zorganizowany dziat ksiegowosci, rozliczen kadro-
wych, IT, programistyczny czy wsparcia back-office, przy czym nie wynaj-
muje biura w tym drugim panstwie, ale zatrudnia pracownikéw w trybie
home office, to zasadne wydaje sie, aby zysk generowany przez prace tego
dzialu dla przedsiebiorstwa byt opodatkowany w panstwie, w ktérym ta
praca jest wykonywana.

Niezaleznie od wskazanych watpliwosci z tresci omawianej wskazéwki
Komentarza mozna wnioskowac¢, ze ustugami pomocniczymi sg takie ustu-
gi, ktore nie sg bezposrednio zwigzane z realizacjg obrotu i osigganiem zy-
skoéw’®. Takimi ustugami bytyby zatem ustugi, ktore nalezg do szeroko poje-
tej administracji przedsiebiorstwa, np. ustugi ksiegowe, zwiazane z zasobami
ludzkimi, podatkowe, informatyczne, prawne, o ile wykonywanie tego typu
ustug nie jest przedmiotem dziatalnosci przedsigbiorstwa™. W praktyce odroz-
nienie czynno$ci administracyjnych od czynnosci zwigzanych bezposrednio
z osigganiem zysku moze rodzi¢ liczne watpliwosci, zwlaszcza w przypad-
ku czynnodci o charakterze rutynowym, ktére sg blisko powigzane z samym
procesem sprzedazowym (np. przyjmowanie zamowien i wystawianie faktur,
wsparcie posprzedazowe, obstuga reklamacji, wsparcie techniczne dla klien-
tow itp.) badz z procesem $wiadczenia ustug czy produkcji towarow®.

77" E. Reimer, Permanent Establishment in the OECD Model Tax Convention, [w:] E. Rei-
mer, S. Schmid, M. Orell, Permanent Establishments: A Domestic Taxation, Bilateral Tax Treaty
and OECD Perspective, Alphen aan den Rijn 2018, pkt 284.

8 H.C.E. Wassermeyer, C. Kaeser, Art. 5, s. 115, pkt 178.

7 Podobnie R. Schuster, T. Verleger, Wenn..., pkt I.1.a).

8% Podobnie G. Beretta, ,Work on the Move”: Rethinking Taxation of Labour Income
under Tax Treaties, ,International Tax Studies” 2022, vol. 5(2), s. 23, https://doi.org/
10.59403/3mgn45y: ,,Also, distinguishing between core and auxiliary activities becomes
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Po trzecie, zgodnie z trescia Komentarza katalog wylaczen w art. 5
pkt 4 Konwencji odnosi si¢ do czynnosci, ktére s3 wykonywane na rzecz
samego przedsiebiorstwa. Zaklad powstalby, gdyby te same czynnosci byly
wykonywane na rzecz innych przedsiebiorstw®'. Tre$¢ tego wskazania jest
blisko zwigzana z drugg z omdéwionych wskazéwek Komentarza, w $wietle
ktérej kryterium pomocniczosci jest spelnione, gdy zwigzek danej czyn-
nosci z osigganiem zyskow jest posredni i odlegty. Cze$¢ autorow uznaje te
przestanke za podstawowe kryterium pozwalajace na odroznienie dziatal-
nosci o charakterze pomocniczym od wiasciwej dziatalnosci przedsiebior-
stwa. W pismiennictwie podaje si¢ przyktad kancelarii adwokackiej, ktora
zatrudnia adwokatow pracujacych z home office na rzecz klientow. Taka
sytuacja spowoduje powstanie zakladu home office kancelarii adwokackiej.
Z inng sytuacja bedziemy mieli do czynienia w sytuacji zatrudnienia przez
bank wewnetrznego prawnika (In-house Legal Counsel), ktory swiadczylby
swoja prace ze swojego home office. Taka sytuacja nie prowadzitaby do po-
wstania zakladu podatkowego, gdyz prawnik nie $wiadczylby wlasciwych
ustug bankowych, nie mialby kontaktu z klientami, nie wystawialby faktur,
a jego udzial w zysku przedsiebiorstwa nie dalby si¢ wiarygodnie skalkulo-
wac®, Takie podejscie jest w mojej opinii nadmiernie upraszczajace, pomi-
ja bowiem okolicznos¢, ze czynnosci bezposrednio zwigzane ze sprzedaza
moga mie¢ rutynowy i powtarzalny charakter (np. pracownik bankowy
obstugujacy klientéw przy okienku), natomiast czynnosci wykonywane na
rzecz samego przedsi¢biorstwa moga mie¢ fundamentalne znaczenie dla
jego funkcjonowania, nawet jesli nie prowadza bezposrednio do sprzedazy
(np. wdrozenie innowacji technologicznych).

5.3. Polska praktyka interpretacyjna

Omoéwione wyzej watpliwosci dotyczace interpretacji dziatalnosci
o charakterze pomocniczym znajduja swoj wyraz z bardzo niejednolitym
podejsciu organdw i sadow do omawianego zagadnienia.

Organy podatkowe w wydawanych od 2018 roku interpretacjach co
do zasady w niemal kazdym przypadku uznawaty czynnosci wykonywane
przez pracownikéw z home office za niemajace charakteru pomocniczego

problematic when a business exploits a large base of individuals working remotely, each
performing only a fraction of the employer’s overall activity”.

81 OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 61 zd. 1.

82 T Rohner, Home...,s. 13-14.
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i prowadzace do powstania zakladu pracodawcy. Takie stanowisko zajety
organy m.in. w odniesieniu do: zatrudnienia pracownikéw do wprowadza-
nia nieprzetworzonych danych®, zatrudnienia programistéw przez irlandz-
kiego dewelopera gier®, zatrudnienia ekspertéw do spraw rozwoju tech-
nologii w zakresie telekomunikacji przez hinduska firme technologiczna®.
Organy traktowaly zatem wszelkiego typu czynnosci, rowniez te, ktore maja
bezsprzecznie charakter ustug wewnetrznych badz rutynowych, za dziatal-
no$¢ tozsama z gléwnym przedmiotem dziatalnosci, a wigc uzasadniajacg
powstanie zakladu pracodawcy.

W najnowszych interpretacjach widoczna jest liberalizacja podejscia
fiskusa, ktory nastepujace czynnosci uznal za majace charakter pomocni-
czy: praca ksiegowego zatrudnionego przez niemieckie przedsigbiorstwo
handlowe®, praca programisty na rzecz brytyjskiego przedsiebiorcy pro-
wadzgcego dzialalnos¢ handlowa?. Zliberalizowanie stanowiska organéw
podatkowych z pewnoscig nalezy oceni¢ pozytywnie. Przyjmujac t¢ nowa
wyktadnie organéw podatkowych, duza czes¢ pracownikéw zatrudnionych
w home office nie bedzie generowa¢ zaktadu podatkowego ze wzgledu na
pomocniczy charakter ich prac.

Natomiast orzecznictwo sagdéw administracyjnych jest rozbiezne w za-
kresie omawianego zagadnienia. Wojewddzki Sad Administracyjny w Gli-
wicach w wyroku z dnia 6 grudnia 2022 r.*® stwierdzil, ze prace wykony-
wane przez programistow na rzecz irlandzkiego dewelopera gier sa zbiezne
z dzialalno$cig pracodawcy - cho¢ niewatpliwie ze stanu faktycznego wy-
nikalo, ze pracodawca nie §wiadczy ustug produkeji gier, a wigc pracownicy
wykonywali prace na jego wewnetrzne potrzeby. Takie stanowisko nalezy
oceni¢ jako nadmiernie rygorystyczne w stosunku do wykladni zawartej
w Komentarzu. Przykladem diametralnie odmiennego zastosowania jest

8 Interpretacja indywidualna z dnia 10 stycznia 2018 r., 0114-KDIP2-1.4010.304.
2017.2.PW.

8 Interpretacja indywidualna z dnia 28 marca 2022 r, 0111-KDIB1-2.4010.
699.2021.1.ANK, potwierdzona nastepnie przez WSA w Gliwicach wyrokiem z dnia
6 grudnia 2022 r., I SA/Gl 647/22.

8 Interpretacja indywidualna z dnia 4 kwietnia 2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.38.
2023.2.ANK.

% Interpretacja indywidualna z dnia 2 czerwca 2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.136.
2023.2.DP.

8 Interpretacja indywidualna z dnia 4 lipca 2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.246.
2023.1.AK.

8 1 SA/Gl 647/22, nieprawomocny.
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wyrok WSA w Gliwicach z dnia 11 lutego 2022 r., w ktérym sad uznat,
ze czynnosci pracownika zatrudnionego w Polsce w trybie home office na
stanowisku kierownika ds. sprzedazy stanowig czynnosci o charakterze po-
mocniczym i nie generuja zaktadu pracodawcy w Polsce®. Zdaniem sadu
takie czynnosci, jak znalezienie klienta i przedstawienie mu oferty sprze-
dazy, nie s tozsame z samg sprzedaza towarow, a w zwigzku z tym maja
charakter czynnosci pomocniczych. Stanowisko sadu jest tym samym nad-
miernie liberalne w stosunku do wykladni prezentowanej w Komentarzu.
Przyklady te wskazuja, ze obecnie trudno méwi¢ o wyksztalconej linii
orzeczniczej, a pojecie dzialalnosci o charakterze pomocniczym sprawia
caly czas duzo problemdéw sagdom administracyjnym.

6. WNIOSKI KONCOWE

Jak wskazuje doktryna, praca w home office zazwyczaj nie bedzie prowa-
dzi¢ do powstania zakladu ze wzgledu na niespetniong przestanke prawa do
dysponowania placéwka”. Omawiajac zagadnienie stalej placowki jako za-
ktadu w kontekscie pracy zdalnej, mozna postawi¢ sobie pytanie, czy w do-
bie gospodarki opartej na wiedzy uzaleznianie pojecia zaktadu od istnienia
stalej placowki, nad ktéra pracodawca mialby rzeczywista wladze, nadal
jest zasadne. W klasycznym modelu gospodarki dziatalnos¢ przedsigbior-
stwa polegajaca na wytwarzaniu konkretnych produktéw lub $wiadczeniu
ustug na konkretnych przedmiotach z definicji zwigzana jest z okreslonym
miejscem, w ktorym znajdujg si¢ sprzety stuzace wytwarzaniu tych pro-
duktow lub $wiadczeniu ustug, wykonywana jest praca oraz skladowane
s3 materialy i gotowe produkty badz rzeczy, na ktorych ustugi te zostaty
wykonane. W przypadku gospodarki opartej na wiedzy taki zwigzek z miej-
scem niekoniecznie musi zaistnie¢ — wiedza moze powstawac i by¢ stosowa-
na wylacznie ,w glowie” czlowieka, a rezultaty pracy z wiedza moga by¢
za pomocg mobilnych srodkéw tacznosci natychmiastowo wykorzystane
w zupelnie innych czgéciach $wiata. Niewatpliwie pracownik pracujacy
zdalnie z domu moze generowa¢ znaczng warto$¢ dodang dla przedsigbior-
stwa, przy czym fakt, ze przedsigbiorstwo nie ma prawa wstepu do mieszka-
nia pracownika, w zaden sposéb nie wpltywa na warto$¢ dodang tej pracy.
Brak wyodrebnionej i nalezacej do przedsigbiorcy placéwki moze wynikaé

8 1SA/GI 1609/21, nieprawomocny.
% Por. S. Bendlinger, Steuerlicher..., s. 461.
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przeciez z samodzielnego charakteru wykonywanej pracy”. Jednoczesnie
wydaje sie zasadne, aby zysk przedsi¢biorstwa byt opodatkowany w tym
kraju, w ktérym jest on generowany, nawet jesli przedsigbiorstwo nie ma
do swojej dyspozyciji statej placowki w tym kraju. Omawiana tematyka po-
twierdza teze gltoszong przez czgs¢ autordw, ze koncepcja zakladu staje sie
przestarzala w swiecie, w ktérym w wielu modelach biznesowych fizyczna
obecno$¢ w panstwie nabywcy nie jest wymagana®. Jednoczesnie wskazuje
sie na koniecznos$¢ wypracowania nowej formuty sprawiedliwego podziatu
praw do opodatkowania pomigdzy panstwami®.

Z drugiej strony nalezy mie¢ na uwadze to, ze w warunkach upo-
wszechniajacej sie pracy mobilnej przyjecie, iz praca ,,digitalnych noma-
dow” moze prowadzi¢ do powstania zakladu pracodawcy, prowadziloby do
koniecznosci podziatu dochodu przedsigbiorstwa na wiele réznych usta-
wodawstw. Jak wskazuje doktryna, jednym z celéw, ktorym majg stuzy¢
umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, jest zapewnienie opty-
malnego bezpieczenstwa prawnego w zakresie legislacyjnym i administra-
cyjnym, a tym samym unikniecie zbednych nakladéw administracyjnych.
Problemy wynikajace z konieczno$ci podzialu dochodéw na wiele panstw
sktanialy w przeszlosci OECD do przyjecia uproszczonych zasad, przypo-
rzadkowujacych dochody z zeglugi morskiej i transportu lotniczego (art. 8
Konwencji Modelowej), wynagrodzenia zalég (art. 15 ust. 3 Konwencji
Modelowej), dyrektoréw (art. 16 Konwencji Modelowej) oraz emerytu-
ry (art. 18 Konwencji Modelowej) tylko jednemu panstwu. Koniecznos¢
opodatkowania zyskéw przedsiebiorstwa w kazdym z panstw, w ktérym
znajduja si¢ pracownicy pracujacy dla danego przedsiebiorstwa ze swojego
home office, stalaby w sprzecznosci z tak pojetym sensem i celem uméw
bilateralnych®. Podatkowe ujecie zaktadéw home office byloby zwigzane
z tak duzym nadkladem pracy dla wszystkich stron, Ze nie byloby ono go-
spodarczo wydajne ani dla gospodarki, ani dla fiskusa®. Wskazuje si¢ row-
niez, ze ze wzgledu na masowo$¢ transgranicznego zatrudnienia pracowni-
kow w trybie home office konieczno$c¢ rejestrowania i rozliczania zakladu
pracodawcy w kraju zatrudnienia pracownika stanowitaby ograniczenie

o1 T. Wozniak, Powstanie..., s. 165-166.

%2 Por. H. Litwinczuk, Miedzynarodowe..., s. 188.

% . Owoc, Glosa.. ., s. 161.

% Por. S. Bendlinger, Steuerlicher..., s. 462.

% Por. S. Rasch, F. Rosenberger, P. Briilisauer, Auswirkungen..., s. 575; N. Zorn
w: V. Bendlinger, J. Romstorfer, SWI-Jahrestagung..., s. 474.
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swobody $wiadczenia ustug, gdyz mocno obnizaloby to atrakcyjnos¢ za-
trudniania pracownikéw z innych panstw®.

Wydaje sie, ze model pracy w trybie home office w przysztych latach
bedzie si¢ upowszechnial, a wraz z nim i skfonnos¢ zagranicznych praco-
dawcéw do poszukiwania pracownikéw z innych panstw. Mozemy zatem
spodziewac sig, ze problem powstania zaktadu wskutek pracy pracownika
w home office bedzie w praktyce wystepowal coraz czesciej. Zagadnienie
powstania zakladu poprzez prace pracownika w trybie home office wymaga
niewatpliwie szerszej debaty i szczegdlowego uregulowania z uwzglednieniem
realiéw gospodarki opartej na wiedzy oraz zasady taniosci opodatkowania.
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ANNA JUSTYNSKA

NIEZASTOSOWANIE KRAJOWYCH PRZEPISOW KLAUZULI
OGOLNE]J PRZECIWKO UNIKANIU OPODATKOWANIA W SWIETLE
UNIJNYCH PRZEPISOW O POMOCY PUBLICZNE] — ROZWAZANIA

NA KANWIE WYROKU TSUE w SPRAWIE ENGIE

Streszczenie. W wyroku z dnia 5.12.2023 r. w sprawach polaczonych C-451/21 i C-454/21 dotycza-
cych transakeji dokonanych pomiedzy spétkami z grupy Engie TSUE ograniczyt prawa Komisji do
wyktadni przepiséw prawa krajowego panstw czlonkowskich UE w ramach kontroli dokonywanej
na podstawie przepiséw o pomocy publicznej, wskazujac, ze wykladnia taka nie moze nie bra¢ pod
uwage uprzednio dokonanej wykladni przepisow prawa krajowego, dokonywanej przez organy ad-
ministracji publicznej panistwa czlonkowskiego oraz sady krajowe tego panstwa. Sprawa dotyczyla:
(1) préby odstapienia od wynikéw wyktadni literalnej przepisow prawa krajowego oraz zastoso-
wania wynikéow wykladni celowo$ciowej przy ustalaniu ,ram odniesienia” (reference framework),
ktérych nie mozna byto wyprowadzic z literalnej tresci przepiséw prawa krajowego, a takze z innych
aktow administracyjnych, niemajacych mocy wiazacej, do celéw zastosowania unijnych przepiséw
dotyczacych pomocy publicznej; (2) proby wykladni przepisow prawa krajowego stanowigcych
klauzule ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania w oderwaniu od ich wykladni, dokonywanej
przez organy podatkowe oraz sady krajowe panstwa cztonkowskiego. Pomimo ustalenia pewnego
rodzaju granic dzialania Komisji w obszarze kontroli dokonywanej na podstawie przepiséw o po-
mocy publicznej wyrokiem w sprawie Engie TSUE nie wykluczyt mozliwosci badania przez Komi-
sje, czy niezastosowanie w danym przypadku przepiséw stanowiacych klauzule ogélna przeciwko
unikaniu opodatkowania w istocie nie stanowi niedozwolonej pomocy publicznej.

Stowa kluczowe: pomoc publiczna, GAAR, klauzula ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania,
autonomia fiskalna, interpretacje indywidualne, TSUE, Engie, Komisja

1. INTRODUCTION

In recent years, simultaneously with the major developments in the EU
law as well as the Directive on Administrative Cooperation 6 (DAC 6),' the
attempts have been made to combat tax avoidance or - in other words
- aggressive tax planning by means of applying EU law on state aid. Issuing
the decisions, the European Commission stated that the favourable tax
treatment granted by a given state to several taxpayers in the form of
individual tax rulings was contrary to the state aid rules based on article
107(1) TFEU. The main subject of this publication is the so-called Engie
case, which concerns the matter of tax planning and the non-application of
national general anti-avoidance rules. The European Commission’s decision

! Council Directive (EU) 2018/822 of 25 May 2018 amending Directive 2011/16/EU
as regards mandatory automatic exchange of information in the field of taxation in relation
to reportable cross-border arrangements (O] L 139).
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in the Engie case® has been appealed to the EU General Court, which has
delivered its judgement, upholding the European Commission’s decision.’
The judgement of the EU General Court has been subsequently appealed to
the CJEU. Following the Opinion of Advocate General in the case C-454/21
— being the appealing case to the above-mentioned judgement of the EU
General Court provided on 4 May 2023,* the CJEU in its judgement of
5 December 2023 set aside the judgement of the EU General Court as well
as annulled the Commission’s decision.’

The significance of the matter as well as the position taken by the
Advocate General - distinct from the position expressed in the judgement
of the EU General Court — makes it relevant to the discussion of the
position taken by the CJEU in its judgment, but also to the thorough
analysis of the Opinion of Advocate General. The analysis of the position
taken by the Advocate General Juliane Kokott and by the CJEU in its
judgment will be preceded by the brief analysis of the legal background
underlying the Commission’s decision and subsequent judgment of the
EU General Court as well as the thorough analysis of the reasoning of
the General Court underpinning the judgement.

2. THE PROCEDURAL BACKGROUND OF THE ENGIE CASE

The case concerned tax rulings that were issued by Luxembourg tax
authorities in favour of the companies that were part of the Engie Group. The
tax rulings concerned the number of business restructurings between
the companies forming the Engie group, which were financed by a specific
kind of convertible loans (so-called ZORA). The use of such a special legal
instrument allowed for significant decrease in the amount of income tax
payable, almost to the point of non-taxation. In the European Commission’s

2 Commission decision of 20 June 2018 on State aid SA.44888 (2016/C) implemented
by Luxembourg in favour of ENGIE, C(2018) 2839 final.

’ The judgement of the General Court of 12 May 2021, Grand Duchy of Luxembourg
and Engie Global LNG Holding Sarl, Engie Invest International SA, Engie v European
Commission, in joined cases T-516/18 and T-525/18, ECLLLEU:T:2021:251.

* The Opinion of Advocate General Juliane Kokott delivered on 4 May 2023 in joined
cases C-454/21 P and C-451/21 P, Engie Global LNG Holding Sarl, Engie Invest International
SA and Grand Duchy of Luxembourg v. European Commission, EU:C:2023:383.

* Judgment of the CJEU, 5 December 2023, joined cases, C-451/21 P and C-454/21 P,
Grand Duchy of Luxembourg, Engie Global LNG Holding Sarl, Engie Invest International
SA, Engie SA v. European Commission.
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view, the issuance of tax rulings resulted in the selective advantage within
the meaning of Article 107(1) TFEU because of the tax exemption granted
to the parent company as regards their income on participation in the share
capital of a subsidiary upon the conversion of a convertible loan ZORA,
irrespective of the fact that no effective taxation was confirmed to have arisen
at the level of the subsidiaries or other companies engaged in the process.®
The argumentation of the European Commission was based on four
lines of reasoning. Firstly, in the European Commission’s view, the special
treatment at the level of parent companies derogated from a reference
framework which encompasses the Luxembourg corporate income tax
system, under which entities liable for corporate income tax established in
Luxembourg are taxed on the profits recorded in their annual accounts.
Secondly, the special treatment at the level of the parent companies is selective,
because it derogates from a reference framework limited to the legal
provisions on tax exemptions for participation income, which state that
a tax exemption is only to be granted if the distributed profits have been
previously taxed at the level of subsidiaries (the so-called principle of
correspondence). Thirdly, the fact that tax deductibility at the level of the
subsidiaries combined with non-taxation at the level of intermediate and
parent companies has resulted in the reduction of the group’s total basis of
assessment for taxation in Luxembourg, which derogated from a reference
framework, encompassing that Luxembourg corporate income tax system
does not allow for a reduction in the basis of assessment (group approach).
Fourthly, as the European Commission sees it, the tax rulings derogated
from Luxembourg’s general anti-avoidance rules.” As a result of issuing the
said tax rulings, Luxembourg tax authorities failed to apply the national
general anti-avoidance rules, because — in the European Commission’s
view - the conditions to apply the national general anti-avoidance rules
in the said case have been met. The failure to apply national general anti-
avoidance rules, irrespective of the fact that the conditions to apply these
legal provisions have been met, qualified as a fiscal state aid. It has been
stated that the national general anti-avoidance rules form part of the
domestic tax system and a deviation from the application of these rules in
individual cases, provided that the conditions to apply the national general

¢ Opinion (C-454/21 P and C-451/21 P), point 45.
7 See, in a nutshell: Opinion (C-454/21 P and C-451/21 P), points 47-50.
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anti-avoidance rules have been met, should be classified as granting a so-
called “selective advantage”

The European Commission’s view has been approved by the EU
General Court. In the Opinion of the EU General Court, if the “operative
part of Commission decision is based on several pillars of reasoning, each of
which would in itself be sufficient to justify that operative part, that decision
should, in principle be annulled only if each of those pillars is vitiated by
an illegality”.® Therefore, the EU General Court limited itself to examining
only the European Commission’s two lines of reasoning, concerning the
principle of correspondence and the non-application of national general
anti-avoidance rules, concluding that tax advantages granted to taxpayers
in the case in question were of selective nature according to each of these
lines of reasoning.

The EU General Court agreed with the European Commission that
legal provisions in the area of income tax should be read as introducing
a principle that participation exemption - tax advantage — is applicable
solely to income which has not been deducted from the taxable income of
the subsidiary.’

As regards the European Commissions second line of reasoning
- i.e. the one concerning the non-application of national general anti-
avoidance rules - the EU General Court has agreed that the four criteria
for the application of the Luxembourg general anti-avoidance rule have
been met, namely (1) the use of private law forms or institutions; (2) the
reduction of tax liability; (3) the use of inappropriate legal means; and
(4) the absence of non-tax-related reasons.!® The EU General Court has
highlighted that although a taxpayer may choose the least onerous legal
means, a taxpayer cannot choose a legal means that have exclusive tax-
related aims and result in no tax being levied on profits generated by the
group while other legal means were available to achieve the same results
leading to taxation.' Subsequently, the EU General Court has stressed
that the holding companies being part of the Engie Group are “in factual
and legal situation comparable to that of all Luxembourg taxpayers, who

8 Engie (T-516/18 and T-525/18), point 231.

° Ibidem, point 297.

1 Engie (T-516/18 and T-525/18), points 410-463. See also: L. de Broe, M. Massant,
The General Court’s Judgment in Engie: The Non-application of a National GAAR Confers
State Aid, “EC Tax Review” 2022, no. 1, pp. 9-10, https://doi.org/10.54648/ECTA2022002

1 Engie (T-516/18 and T-525/18), point 459.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 69


https://doi.org/10.54648/ECTA2022002

ANNA JUSTYNSKA

cannot reasonably expect to benefit as well from the non-application of
the provision on abuse of law in circumstances where the conditions for
its application have been met”'> Moreover, the EU General Court has
also confirmed that the disputed tax rulings may have been regarded
as individual aid notwithstanding the fact that the similar tax treatment has
been given to other taxpayers benefitting from the same legal provisions."

The EU General Court has also rejected as unfounded pleas that the
obligation imposed on Luxembourg to recover state aid unduly granted
have been contrary to the principle of legal certainty and the principle of
the protection of legitimate expectations.’* The EU General Court pointed
out that the reasoning of the European Commission cannot be regarded as
unprecedented, as the decision in the said case was “based on its [European
Commissions] standard reasoning and on settled case-law in the field of State
aid”"® Therefore, the obligation imposed on Luxembourg to recover state aid in
the said case cannot be regarded as contrary to the principle of legal certainty,
requiring that legal provisions be clear, precise, and predictable in their effect.'s
In addition, in the EU General Court’s view, the European Commission did
not infringe the principle of legitimate expectations, because the principle of
legitimate expectations in the area of state aid law may only be invoked and
apply - i.e. the granted state aid should be deemed as lawful — when the said
state aid has been granted in accordance with the procedure provided for in
Article 108 TFEU. The tax rulings contested in the said case have not been
issued in accordance with the above-mentioned legal procedure, hence there
were no grounds upon which any expectations as to the lawfulness of these
rulings may have been created by the European Commission."”

3. THE OPINION OF THE ADVOCATE GENERAL JULIANE KOKOTT
OF 4 MAY 2023

The judgment of the EU General Court has been appealed to the CJEU.
The Opinion of Advocate General Juliane Kokott in the appealing case was
issued on 4 May 2023. In the Opinion, the Advocate General proposed

12 Ibidem, point 469.
B Ibidem, points 479-488.
" Ibidem, point 497.
15 Ibidem, point 501.
16 Ibidem, points 498-503.
7 Ibidem, points 505-509.
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that the decision of the European Commission as well as the EU General
Court’s judgement be set aside and the European Commission’s decision
be annulled.' The considerations concentrated on the following matters:
(1) whether tax advantages gained by taxpayers in the said case indeed
have the characteristics of selective tax advantage within the meaning
of Article 107(1) TFEU; (2) whether state aid law requests that there is
a correspondent taxation in the area of domestic tax law, i.e. in the said case
there should be no tax exemption for participation income if the distributed
profits have not been fully taxed at the level of a subsidiary; (3) whether the
European Commission and the EU General Court indeed enjoy powers to
review the national tax authorities and their assessment by means of state
aid law, which - in other words - comes down to determining to what
extent the European Commission may substitute the interpretation of
domestic tax provisions of national tax authorities for its own interpretation
in order to demonstrate that there has been a selective advantage."

In the Advocate General’s view, the argumentation purported by
the European Commission and accepted by the EU General Court for
recognising the tax rulings issued by Luxembourg tax authorities as
granting selective advantage within the meaning of Article 107(1) TFEU
is not enough and, therefore, the European Commission did not prove in
a sufficient manner that Luxembourg indeed granted the impermissible
state aid by way of issuing the said tax rulings. In the Opinion of the
Advocate General, the European Commission had incorrectly identified
the reference framework, i.e. the basis for determination in comparison
with tax advantages given to the taxpayers by way of issuance of the tax
rulings in question was, in fact, of selective nature. There were no grounds
to stipulate that the applicable tax law provisions undoubtedly introduce the
principle of correspondence, i.e. the condition upon which the application
of tax exemption of profit distribution within a group of companies is
dependent upon the prior taxation at the level of a subsidiary. Unless such
a conclusion - upon the existence of such a principle in the domestic legal
system - can be drawn unambiguously from the domestic legal system
considered as a whole or specific legal provisions, the said tax rulings cannot
be deemed as having the characteristics of selective advantage.” As stated in

'8 Opinion (C-454/21 P and C-451/21 P), points 194-195.
¥ Ibidem, points 4-5.
2 Ibidem, points 113-114.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 71



ANNA JUSTYNSKA

the Opinion of the Advocate General, the principle of correspondence does
not clearly emerge from the wording of the national legal provisions, their
spirit, and purpose, or from the settled case-law of the Luxembourg courts;
the Commission had relied on ultimately fictitious tax system instead of
applicable domestic legal system.?! It has been highlighted that although the
existence of the principle of correspondence may indeed be preferable from
the point of view of the creation of a fair legal system, the decision to indeed
introduce such a principle to the domestic legal system is at the discretion
of neither the European Commission nor the Courts of the European
Union, but at the discretion of the national legislature instead.?

In addition to the above, the Opinion of the Advocate General read that
it is immaterial for the case in question whether the lack of the principle of
correspondence in the Luxembourg tax system resulted in inconsistency
in this system and, therefore, constituted state aid in itself, because the
European Commission’s decision and the judgement of the EU General
Court concerned the issuance of the tax rulings as individual aid, not
the Luxembourg tax law in itself. Therefore, the lack of the principle of
correspondence in the Luxembourg tax system cannot be part of the subject
matter of the dispute.?

As regards the argument of the European Commission that the tax
rulings did have the characteristics of a selective advantage because of
the non-application of the Luxembourg general anti-avoidance rules,
it has also been stated in the Opinion of Advocate General that the
European Commission had insufficiently proved that there have indeed
been no grounds which would justify the non-application of such legal
provisions. First of all, it has been highlighted that the statement in the
EU General Court’s judgement that ‘the provision on abuse of law raised
no difficulties of interpretation in the present case’ gives rise to a number
of concerns. Therefore, the assessment of the application of general anti-
avoidance rules for compliance with state aid law should be limited only
to cases involving the manifest non-application of such legal provisions.
In the Advocate General’s view, such a manifest non-application of general
anti-avoidance rules may arise if there is no plausible explanation as to
why the case in question was not, in fact, considered as tax avoidance

2 Ibidem, points 134-135.
22 Ibidem, points 130-133.
# Ibidem, points 125-126.

72 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



THE NON-APPLICATION OF GENERAL ANTI-AVOIDANCE RULES AND STATE AID RULES...

or tax abuse in the first place. As has been stated in the Opinion of the
Advocate General, both the European Commission and the EU General
Court had substituted the interpretation of national tax authorities for
their own interpretation of the Luxembourg general anti-avoidance
rules by not taking into account the administrative practice of the
national tax authorities as well as not examining whether the national tax
authorities would have applied the general anti-avoidance rules in similar
cases, involving comparable factual and legal situations, but decided not
to apply these legal provisions in the said case.** In the Advocate General’s
view, ‘it is not sufficient to find that the anti-abuse rule has, in a very general
sense, been applied in respect of other taxpayers.”

In the Opinion of the Advocate General, there are many concerns with
regard to the conformity of the European Commission’s decision with the
principle of legitimate expectations. It has been emphasised that if every
misapplication of domestic legal provisions by national tax authorities
— the appropriateness of which has subsequently been confirmed by way
of issuing a tax ruling — were to prevent a taxpayer from the protection
arising from the principle of legitimate expectations, it would have a severe
impact on the realisation of the principle of legal certainty and, therefore,
undermine the aim to be achieved by the issuance of a tax ruling and the
very existence of such a legal instrument.*

All in all, in the Opinion of the Advocate General, the activity
performed by national tax authorities should be examined with regard
to the reduced standard of review which implies that when ‘the error in
application of national tax law is not obvious, there has been no State aid’.
Moreover, concerning the reduced standard of review, it has also been
proposed that when the misapplication of the law is manifest and cannot
be plausibly explained to a third party, it can mean that state aid may have
occurred and also that the ‘breach of law’ is recognisable to the taxpayer,
too, which means that the taxpayer bears no protection with regard to the
principle of legitimate expectations.”’

As is apparent from the above analysis of the Opinion of the Advocate
General, the reasoning put forward by the European Commission and the
EU General Court has been critically evaluated. The considerations set out

2 Ibidem, points 151-163.
» Ibidem, points 160-161.
% Ibidem, points 168-169.
¥ Ibidem, point 170.
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in the Opinion of the Advocate General focused on the lack of sufficient
argumentation for the selective character of tax advantages granted to
the taxpayer by Luxembourg tax authorities. In addition to the above,
it has been highlighted that state aid law should only be considered as
circumvented if the law has been applied by the national tax authorities
in a ‘manifestly discriminatory manner’* In such a situation, there is no
risk that any incorrect tax ruling by which a certain tax advantage
is granted to a taxpayer may be considered impermissible state aid as
having the characteristics of a selective tax advantage. As has been pointed
out by the Advocate General:

[i]f every simple error in the setting of tax suffices to be considered an infringement
of State aid law, the Commission would consequently become a de facto supreme
inspector of taxes and the Court of the European Union, by dint of reviewing the
Commission’s decisions, would become de facto supreme tax courts. That, in turn,
would impinge on the Member States’ fiscal autonomy [...].%

In addition to the above, it has also been emphasised that the limited scope
of the examination of the application of domestic legal provisions is critical
to the proper realisation of not only the principle of legal certainty, but
also the definiteness and irrevocability of administrative acts which would
have been set aside in any case if it has been established by the European
Commission that the tax assessment made by the national tax authorities
- even in the event of normal tax assessment — has been incorrect and,
therefore, considered as an infringement of state aid law.*

As regards the remaining lines of reasoning brought by the European
Commission in its decision, the Advocate General considered it important
to make references also to these arguments, as the annulment of the
European Commission’s decision may be considered only if all arguments
cannot establish that tax treatment granted by way of issuing tax rulings
was selective. In the Opinion of the Advocate General, the European
Commission insufficiently proved the selectivity of tax treatment within
the reference framework indicated in the two remaining lines of reasoning,
not assessed by the EU General Court.*!

2 Ibidem, point 92.

¥ Ibidem, points 96-97.

0 Ibidem, points 100-101.
3! Ibidem, points 171-189.
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4. REMARKS ON THE OPINION OF THE ADVOCATE GENERAL
OF 4 MAY 2023

The position taken by Advocate General Juliane Kokott concerning the
non-application of national general anti-avoidance rules as conferring state
aid reflects the views already expressed by legal scholars as regards
the European Commission’s decision and the EU General Court’s judgment.
As has been emphasised by J. Englisch, the interpretation of the national
general anti-avoidance rules made by Luxembourg tax authorities has
been supplanted by the interpretation of the provisions in question
made by the European Commission and the EU General Court. Therefore,
both the European Commission and the EU General Court have impinged
on the competences of the Member States.*” This view is not unanimously
shared among legal scholars. In particular, L. de Broe and M. Massant
indicate that neither the European Commission nor the EU General
Court misused their powers reviewing the possible application of the
national general anti-avoidance rules.” It should, however, be noted that, in
J. Englisch’s view, a certain level of a review of national provisions, including
national general anti-avoidance rules, is necessary in order to properly apply
Article 107(1) TFEU. Nevertheless, such reviewing should comprise only of
whether failure to apply national general anti-avoidance rules is manifestly
erroneous or arbitrary.* This view of J. Englisch is shared by L. de Broe and
M. Massant, who propose that the non-application of national general
anti-avoidance rules should be reviewed from the point of view of state aid
only “in most striking cases of selective application of those rules’, which
should be understood as a “manifestly erroneous, arbitrary or unreasonable”
application of those rules. In addition, the review by the Commission should
be performed on the case-by-case basis and comprise of the analysis of all
appropriate legal provisions, including their legislative history and case-law
as well as official circular letters and published rulings of tax authorities.”
Refraining from reviewing the non-application of national general anti-
avoidance rules should be considered in any case when there is a case-law
of the highest courts of a Member State which supports the non-application

32 J. Englisch, State Aid Prohibition: The New GAAR in Town, “EC Tax Review” 2021,
no. 4, p. 146, https://doi.org/10.54648/ECTA2021016

3 L. de Broe, M. Massant, The General Court’s Judgment in Engie..., pp. 12-13.

** J. Englisch, State Aid Prohibition..., p. 146.

* L. de Broe, M. Massant, The General Court’s Judgment in Engie..., p. 14.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 75


https://doi.org/10.54648/ECTA2021016

ANNA JUSTYNSKA

of national general anti-avoidance rules in other relevant tax cases. The other
important indicator for refraining from reviewing the non-application of
national general anti-avoidance rules is when the non-application of the
provisions in question was on grounds that there were small chances of
success in litigation.*

With respect to the findings of the Advocate General concerning
inadmissibility to derive the principle of correspondence from the
Luxembourg legal system and inadmissibility to decide on the selectivity
of tax advantages in question based on the fictitious legal system, it is, in
fact, consistent with the findings of the CJEU in its recent judgment in the
FIAT case in the area of transfer pricing rules. In the FIAT case, the CJEU
stated that:

[...] even assuming that there is a certain consensus in the field of international
taxation that transactions between economically linked companies, in particular
intra-group transactions, must be assessed for tax purposes as if they had been
concluded between economically independent companies, and that, therefore, many
national tax authorities are guided by the OECD Guidelines in the preparation and
control of transfer prices [...] it is only the national provisions that are relevant for
the purposes of analysing whether particular transactions must be examined in the
light of the arm’s length principle and, if so, whether or not transfer prices, which
form the basis of a taxpayer’s taxable income and its allocation among the States
concerned, deviate from an arm’s length outcome. Parameters and rules external
to the national tax system at issue cannot therefore be taken into account in the
examination of the existence of a selective tax advantage [...] and for the purposes of
establishing the tax burden that should normally be borne by an undertaking, unless
that national tax system makes explicit reference to them.”

As pointed out by A.P. Dourado, granting the European Commission right
to convert international legal standards such as arm’s length into EU law
without prior process of harmonisation enabling Member States its direct
application would, in fact, result in granting the European Commission
a wide margin of appreciation. In A.P. Dourado’s view, there are, however,
several risks arising from the attribution of the right to exercise the
transfer pricing rights to the Member States, such as the risk that tax rulings
in the area of transfer pricing will be exploited as an instrument to grant aid
to individual taxpayers or that despite wide-ranging activities in the area of
counteracting tax competition between Member States and aggressive tax
planning, the admissibility to adopt different transfer pricing rules among

% Ibidem.
7 FIAT (C-885/19 P and C-898/119 P), point 96.
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Member States may;, in fact, still incentivise some form of tax competition
between Member States and influence the existence of aggressive tax
planning.”® The same risks may arise with regard to the non-existence of the
principle of correspondence referred to in the Engie case. However, the critical
remarks made by A.P. Dourado concern the non-inclusion of the concept of
arms length in the Anti-Tax Avoidance Directive rather than the fact that
the CJEU held that the European Commission’s margin of appreciation
should be limited.* It should be agreed upon that from the point of view of
the principle of legality, any legal concept which may aim at countering tax
competition between Member States as well as aggressive tax planning should
be introduced by means of harmonising legal systems of Member States, not
by individual decisions of the European Commission.

Irrespective of the above, it should be noted that the position taken by
the Advocate General concerning the non-selectivity of tax rulings issued
by Luxembourg tax authorities as regards the non-existence of the principle
of correspondence is subject to criticism by legal scholars. In the literature,
it has been stated that by issuing tax rulings, Luxembourg’s tax authorities
contravened the principle of the equal taxation of income in all comparable
situations, because in the case at hand there was no double taxation to
avoid and tax rulings allowed for double non-taxation of income as well
as the principle of single taxation.*® Moreover, in P. Rossi-Maccanico’s
view, the principle of correspondence is of vital importance to achieving the
internal coherence of the domestic tax system so that the views presented in
the Opinion of the Advocate General as regards the freedom to introduce
such a principle into the domestic tax system should not be followed.*!

In conclusion, it should be highlighted that the admissibility of
reviewing the non-application of national general anti-avoidance rules
as regards its conformity with state aid rules is generally not being disputed.
However, as seen from the above, the reviewing of the legal provisions
in question should specifically consider not only their wording, but also
the administrative practice of tax authorities and case-law of national

% A.P. Dourado, The FIAT Case and the Hidden Consequences, “Intertax” 2023, no. 1, p. 4,
https://doi.org/10.54648/ TAX12023015

¥ Ibidem, p. 2.

%0 P. Rossi-Maccanico, AG Kokott Tries to Bring Clarity to the Selectivity Test
for Individual Tax Rulings, “EC Tax Review” 2023, no. 4, pp. 183-188, https://doi.
org/10.54648/ECTA2023023

1 Ibidem, pp. 186-188.
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courts. It seems inadmissible that the well-established position taken
by national tax authorities and national courts is being set aside by the
European Commission. Finding that tax advantage is selective based on
a legal principle which - in the European Commission’s view — should
be applicable in a given legal system but, in fact, cannot be explicitly
derived from this legal system also seems inadmissible. Nevertheless, as
P. Rossi-Maccanico claims, the selective nature of tax advantage granted
in the case at hand arises from the fact that the issuance of the tax rulings
has resulted in unjustified narrowing of the scope of a tax system, which
is inadmissible in view of the established case-law of the CJEU.* In this
author’s view, it is, therefore, not the non-application of the principle
of correspondence in itself that has been claimed by the European
Commission to constitute a part of the Luxembourg tax system, but the
non-conformity with the principle of equal taxation and the principle
of single taxation. All in all, in the case in question, the selectivity of tax
advantages arises from the overall shape of income tax provisions, which
were applied to taxpayers, rather than from the issuance of tax rulings
itself. Such an approach makes it possible to assess the case at hand from
the point of view of the established case-law of the CJEU concerning the
compliance of general taxation decisions made by Member States with
the rules on state aid.* As confirmed by the CJEU in the Gibraltar case,
“[...] advantages resulting from a general measure applicable without
distinction to all economic operators do not constitute State aid [...]>*
Therefore:

[...] a different tax burden resulting from the application of a ‘general tax regime is
not sufficient on its own to establish the selectivity of taxation [...]. Thus the criteria
forming the basis of assessment which are adopted by a tax system must also, in order
to be capable of being recognised as conferring selective advantages, be such as to
characterise the recipient undertakings, by virtue of the properties which are specific
to them, as a privileged category, thus permitting such a regime to be described as
favouring ‘certain’ undertakings or the production of ‘certain’ goods [...].*

2 Ibidem.

 Ibidem.

“ The judgment of the CJEU of 15 November 2011, European Commission
v. Government of Gibraltar, United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and
Kingdom of Spain v. European Commission, in joined cases C-106/09 P and C-107/09 P,
point 73.

# Gibraltar (C-106/09 P and C-107/09 P), points 103-104.
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In the above-mentioned judgement of the CJEU, it was outlined that the
selectivity of advantages enjoyed by a certain group of companies was based
on the fact that the proposed tax reform “[...] in practice discriminates
between companies which are in a comparable situation with regard to the
objective of the proposed tax reform, namely to introduce a general system
of taxation for all companies established in Gibraltar”* What is more, it
was highlighted that the selectivity of the advantage granted to a certain
group of companies was not:

[...] a random consequence of the regime at issue, but the inevitable consequence
of the fact that the bases of assessment are specifically designed so that offshore
companies, which by their nature have no employees and do not occupy business
premises, have no tax base under the bases of assessment adopted in the proposed
tax reform.”

In the subsequent jurisprudence of the CJEU, it is emphasised that a legal
measure which results in granting a tax advantage in principle falls within
the scope of the fiscal autonomy of Member States “[...] unless it is
established that it is based on discriminatory parameters [...]” as the EU
law on State aid is aimed at removing only “[...] the selective advantages
from which certain undertakings might benefit to the detriment of others
which are placed in a comparable situation [...]"*

In view of the above-mentioned jurisprudence of the CJEU in the area
of state aid law, it becomes apparent that the application of certain legal
provisions in the area of tax law by which tax advantages are granted only
to a certain group of taxpayers may be considered discriminatory and,
therefore, inconsistent with EU law on state aid as granting advantages of
selective nature. The question, however, arises whether the shape of a tax
system which includes legal provisions — which may be exploited in a way
constituting tax avoidance — may in itself be considered as allowing for tax
advantages of selective nature and, therefore, be inconsistent with EU law
on state aid. As pointed out by P. Rossi-Maccanico, tax advantages arising
from the complex tax arrangement using a combination of tax measures

6 Ibidem, point 101.

¥ Ibidem, point 106.

# The judgement of the CJEU of 15 September 2022, Fossil (Gibraltar) Ltd
v. Commissioner of Income Tax, C-705/20, point 61. See also the judgment of the CJEU
of 16 March 2021, European Commission v. Hungary, C-596/19 P, point 50, and the
judgement of the CJEU of 13 April 2021, European Commission v. the Republic of Poland,
C-562/19 P, point 44.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 79



ANNA JUSTYNSKA

may also be considered selective, which was already confirmed by the
CJEU in the Lico Leasing case.” It should, however, be expressed that
the EU General Court’s judgment annulling the European Commission’s
decision has been repealed by the CJEU on grounds that the EU General
Court has not established whether a tax measure in question in the case at
hand “[...] by their practical effects introduced differentiated treatment of
operators, where the operators which benefited from the tax advantages and
those which were excluded from it, were, in view of the objective pursued
by that tax system, in a comparable factual and legal situation [...]”, but
only established that a tax measure in question could not be regarded
as selective, because with reference to investors the certain operations
“[...] were available, on the same terms, to any undertaking, without
distinction”* After repealing the judgement of the EU General Court, the
CJEU referred the case back to the General Court for further examination
of the pleas put forward by the parties.’’ The subsequent EU General
Court’s judgement,”* which dismissed the actions, was finally set aside and
the European Commission’s decision was annulled, but the EU General
Court annulled the decision of the European Commission only in as much
as it designated the economic interest groupings and their investors as the
sole recipients of the tax planning scheme in question, thereby upholding
the subsequent findings of the European Commission concerning the
selective nature of this scheme.”

Consequently, from the analysis conducted above, it can be drawn
that in the Engie case, the Luxembourg income tax provisions allowing
companies being part of the Engie group for receiving tax advantages may
be in themselves selective. Such a finding is, however, distinct from the
grounds on which the European Commission’s decision had been based
initially. Therefore, it should not affect the findings set out in the Opinion

¥ P. Rossi-Maccanico, AG Kokott Tries to Bring Clarity..., pp. 186-188.

>0 The judgment of the CJEU of 25 July 2018, European Commission v. Kingdom of
Spain, Lico Leasing SA, Pequeios y Medianos Astilleros Sociedad de Reconversion SA,
C-128/16 P, point 71.

> Lico Leasing (C-128/16 P), point 105.

>2 The judgement of the General Court of 23 September 2020, Kingdom of Spain, Lico
Leasing SA, Pequefios y Medianos Astilleros Sociedad de Reconversion, SA v. European
Commission, T-515/13 RENV and T-719/13 RENV.

> The judgement of the CJEU of 2 February 2023, Kingdom of Spain, Lico
Leasing SA, Pequefios y Medianos Astilleros Sociedad de Reconversion, SA v. European
Commission, C-649/20 P and C-658/20 P.
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of the Advocate General in the Engie case that the grounds on which
the European Commission had based its decision were inadequate and
rooted in however desirable yet fictitious legal system. As has already been
indicated above, such a line of reasoning is consistent with the position
taken by the Advocate General, who stated that the European Commission’s
decision and the judgement of the EU General Court concerned the
issuance of the tax rulings as individual aid, not the Luxembourg tax
law itself. Therefore, the lack of the principle of correspondence in
the Luxembourg tax system cannot be part of the subject matter of the
dispute.”* Thus, as has already been pointed out by the CJEU in the FIAT
case, the principle of legality requires that “[...] any obligation to pay tax
and all the essential elements defining the substantive features thereof
must be provided for by law, the taxable person having to be in a position
to foresee and calculate the amount of tax due and determine the point
at which it becomes payable [...].”® With respect to the above, it seems
inadequate from the point of view of the principle of legality that the powers
are given to the European Commission to set aside previous decisions of
the tax authorities of Member States based on a desirable legal standard,
even if it assures a higher level of protection against aggressive tax planning
as well as against tax competition between Member States, yet cannot be
derived from the national legal system of a given Member State.

5. THE CJEU JUDGMENT OF 5 DECEMBER 2023 IN ENGIE
AND REMARKS ON ITS FINDINGS

In its judgment of 5 December 2023, the CJEU set aside the General
Court’s judgment of 12 May 2021 based on the fact that the General Court
had erred in considering as correct the Commission’s findings as regards
the reference framework, the distortion from which the granting of tax
advantage by Luxembourg tax authorities allegedly was.

Firstly, the CJEU stated that the General Court had failed to properly
determine that the reference framework was appropriate legal provisions of
the Luxembourg’s income tax system, derogation from which the issuance
of tax rulings for entities being part of the Engie group was. The General
Court, following the Commissions findings, has departed from the

** Opinion (C-454/21 P and C-451/21 P), points 125-126.
5> FIAT (C-885/19 P and C-898/19 P), point 97.
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literal interpretation of the relevant legal provisions of the tax system in
question and found that there is a link of conditionality between Article 164
and Article 166 of the Luxembourg’s Income Tax Act, which was pivotal
for the determination that the tax rulings in question indeed derogated
from the reference framework. The CJEU confirmed that the determination
of the reference framework for the purpose of applying Article 107(1) TFEU
requires that the Commission accepts the interpretation of the relevant
provisions of national law given by a given Member State provided that such
an interpretation is compatible with the wording of these provisions as well
as the Commission may set aside such an interpretation based on the fact
that there is a reliable and consistent evidence that another interpretation
prevails in the case-law or the administrative practice of the Member State.*
Nevertheless, while it is admissible to depart from the literal interpretation
of the relevant legal provisions of the Luxembourg’s tax system, the CJEU
noted that the General Court, following the Commission’s findings, had
misinterpreted the wording of the sentences cited from the correspondence
exchanged during the proceedings by taking them out of context, as well
as the wording of the relevant administrative opinion by applying the
purposive interpretation of the provisions in question, for which there was
no ground either in the wording of the legislation itself or in the wording
of other documentation.’” Therefore, the CJEU has stated that while the
reference framework had not been properly determined, it is not necessary
to further examine whether the derogation from the reference framework
was assessed in the proper manner.

Secondly, the CJEU also stated that the determination of reference
framework comprising the relevant provisions of Luxembourg’s tax system
on the abuse of law had also not been done in a proper manner. The CJEU
emphasised that a legal provision intended to prevent abuse in tax matters
is general in nature and, therefore, may be applied in a very wide range of
contexts and situations.”® Therefore, it is required that the Commission’s
assessment that the non-application of such a provision by tax authorities led
to the selective advantage granted to a taxpayer cannot be done unless such
a non-application departs from the national case-law or administrative
practice concerning the interpretation of such a provision. The CJEU

¢ Engie (C-454/21 P and C-451/21 P), points 120-121.
%7 Ibidem, points 129-132.
58 Ibidem, point 153.
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pointed out that the opposite approach would indeed give powers to the
Commission, such as being able to define what the correct application of
a provision on the abuse of tax law is, which would exceed those conferred
on it by the Treaties in the field of state aid review. In the CJEU’s view, such
an approach would be incompatible with the fiscal autonomy of the Member
States in the field of direct taxation in areas that have not been harmonised.”
Notwithstanding the above-mentioned right to assess the non-application
of provisions on the abuse of law while taking into consideration the
administrative practice as well as the relevant case-law concerning
the provision in question, the CJEU stated that in the case in question the
General Court, following the Commission’s findings, failed to properly
interpret the provision on the abuse of law, concluding that the Commission
was not required to take into account the administrative practice of
Luxembourg’s tax authorities related to the interpretation on the provision
on the abuse of law, based on the fact that the provision did not give rise to
any difficulties in interpretation. Although the Commission had referred
to the circular from Luxembourg’s tax authorities as well as to the judicial
practice in Luxembourg, there have been no grounds to not take into
account the administrative practice of Luxembourg’s tax authorities, which
in the issued tax rulings had departed from their own practice concerning
the comparable transactions to those at issue.®

Having set aside the General Courts judgment, the CJEU deemed
it possible to give final judgment on the matter and annulled the
Commission’s decision.®'

Although the CJEU’s judgment in the Engie case is corresponding
in its conclusions to the recommendations given by Advocate General
Kokott in her Opinion, the grounds upon which the judgment was based
are somewhat different. Especially, in the Advocate General’s view, the
state aid assessment should be performed only in cases where an error in
the interpretation of national law is obvious; in any other case the review
should not be done, whilst, in the CJEU’s view, the Commission may depart
from the literal interpretation of the national legal provisions only inasmuch
as there is a reliable and consistent evidence that another interpretation
prevails in case-law or in the administrative practice of a given Member

% Ibidem, point 155.
% Ibidem, points 156-160.
81 Ibidem, points 161-186.
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State.®* All in all, the Commission is not granted the right to interpret the
legal provisions of the national legal system of Member States in isolation
from the formed interpretation reflected not only in the literal wording
of the national legal provisions in question, but especially in the case-
law and administrative practice of these Member States. Unfortunately,
neither the Opinion of Advocate General Kokott nor the CJEU’s judgment
in the Engie case provide an explicit answer to the question about what
the prerequisites of the Commission are as regards the interpretation of the
legal provisions of the national legal system of a given Member State when
there is no administrative practice or case-law in the matter, which would
be the case when the provisions in question were newly enacted. It should,
however, be borne in mind that the CJEU may have limited the attempts
at the purposive interpretation of the legal provisions of a national legal
system, reviewing the accuracy of the interpretation performed by the
Commission and the General Court as regards the relevant provision
of Luxembourg’s income tax system. The CJEU rejected the purposive
interpretation of the relevant provision of Luxembourg’s income tax system
and the attempt to depart from their literal wording inasmuch as the
purpose of these provisions that the Commission and the General Court
attempted to attribute to the provisions in question could not be derived
both from the wording of these provisions as well as from other documents,
including documents from Luxembourg’s tax administration concerning
the interpretation of the provisions.*

Moreover, it should be remembered that although the CJEU restricted
the Commissions powers in interpreting national legal provisions, the
judgment did not disregard the possibility to review the application of
national provisions on the abuse of law from the point of view of their
conformity with the EU provisions on state aid. Likewise, the non-
application of national general anti-avoidance rules can also in certain
situations be considered as selective and, therefore, infringe the EU law
on state aid. It is surely necessary to agree with such findings, especially
with regard to the non-application of national general anti-avoidance
rules. There is a risk of granting tax advantages of this kind only to certain
taxpayers whilst applying national general anti-avoidance rules to
other taxpayers who are in a comparable legal and factual situation.

62 Ibidem, points 120-121.
8 Ibidem, points 129-130.
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This is because of the character of general anti-avoidance rules, which grant
tax authorities a wide margin of discretion in finding whether a certain
business arrangement meets the conditions set out in the provisions in
question and, therefore, constitutes impermissible tax advantage.

6. CONCLUSIONS

As is apparent from the above considerations, the CJEU’s judgment in the
Engie case is of importance in ensuring the fiscal autonomy of the Member
States, including Poland. Along with the CJEU’s judgment in the Fiat case,
referred to above, it forms part of a wider line of the CJEU’s jurisprudence,
which states that the reference framework upon which the findings of
the European Commission are based as regards the selectivity of advantages
granted to taxpayers should explicitly be derived from the national tax
system. It considers both reviewing the non-application of national general
anti-avoidance rules and the possible non-application of any legal principle
applicable in the area of tax law. These findings are of tantamount importance
to the maintenance of the fiscal autonomy of Member States, including
Poland, in the areas which have not been harmonised in as much as the
CJEU restricted the Commission’s autonomy to interpret the national legal
provisions in isolation from the national interpretation of these provisions,
performed by national tax authorities and jurisprudence. In particular, the
attempts to interpret national tax provisions according to certain uncodified
international tax law principles have been rejected unless such principles
cannot be derived from the national tax system itself.

It should, however, be borne in mind that the above findings do not
undermine the fact that according to the well-established jurisprudence
of the CJEU tax provisions in themselves, granting certain tax advantages
may be considered selective because of their discriminatory nature. In
its judgment in the Engie case, the CJEU explicitly recalled their previous
judgment in the Gibraltar case, also referred to above, stating that there may
be a possibility of finding that “the reference framework itself, as it results
from national law, is incompatible with EU law on State aid, since the tax
system at issue has been configured according to manifestly discriminatory
parameters intended to circumvent that law [...]”%* Therefore, the CJEU’s
judgment in the Engie case cannot be read as, for example, allowing for

6 Ibidem, points 112-114.
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selective advantageous treatment of a certain group of taxpayers, if there
are no grounds for their preferential tax treatment by the national tax
system. It can be said that the CJEU confirms that the national tax systems
indeed may be reviewed in the light of state aid as to whether the provisions
of national tax system giving preferential tax treatment are consistent
with the provisions on state aid. All in all, although the findings of the
CJEU in its judgment in the Engie case give rise to preserve greater legal
certainty for taxpayers of the Member States, including Poland as regards
the decisions made by national tax authorities and jurisprudence as well
as to respect the principle of legitimate expectations, it should be borne
in mind that the possibility of reviewing the national tax law provisions
as regards their confinement with the provisions on state aid imposes
further restrictions on these principles. Nevertheless, from the point
of view of the principle of legal certainty and the principle of legitimate
expectations, such an approach should be evaluated as less likely to violate
such principles in comparison to assessing the already performed taxpayer’s
activities and granted tax advantages, because it ensures that the national
legal provisions are enacted as not prone to exploitation in aggressive tax
planning schemes from the very beginning.
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Streszczenie. Ustawa o fundacji rodzinnej wprowadzita do polskiego porzadku prawnego nowy
rodzaj osoby prawnej. Co do zasady fundacja rodzinna jest podatnikiem podatku dochodowego
od 0sdb prawnych, ktéry jednak jest zwolniony podmiotowo. Zwolnienie to nie dotyczy dochodéw
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na rzecz beneficjentéw. Celem artykulu jest analiza obowigzujacych rozwigzan prawnych, a tym sa-
mym mozliwosci unikania opodatkowania z wykorzystaniem fundacji rodzinnej, zwlaszcza w kon-
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FAMILY FOUNDATION AND TAX AVOIDANCE

Summary. The Family Foundation Act introduced a new type of legal person into the Polish legal
system. In principle, a family foundation is a taxpayer of corporate income tax, which is, however,
exempt from taxation. This exemption does not apply to income from unauthorized business
activities, as well as from certain income (revenues) from rental. Additionally, the foundation is
a taxpayer, not a payer, in respect of the payment of benefits to beneficiaries. The aim of the article
is to analyze the applicable legal solutions, and thus the possibilities of tax avoidance using a family
foundation, especially in the context of the purpose of the Family Foundation Act. This will also
allow for the formulation of de lege ferenda conclusions regarding the scope of the exemption from
taxation.

Keywords: family foundation, income taxes, tax avoidance, companies for generations

1. WPROWADZENIE

Ustawa z dnia 26 stycznia 2023 r. o fundacji rodzinnej' weszta w zycie
22 maja 2023 roku. Konsultacje spoleczne dotyczace koniecznosci wprowa-
dzenia tej instytucji trwaly kilka lat. Jednak ostatecznie prace legislacyjne
przebiegly bardzo szybko, od nowego rzadowego projektu z 22 listopada
2022 r. do wejécia w zycie ustawy mingto bowiem zaledwie 6 miesiecy. War-
to przy tym podkresli¢, ze procedowany projekt znaczaco odbiegal od pier-
wotnych projektéw poddanych konsultacjom spotecznym?. Jak sie wydaje,
mialo to znaczacy wplyw na jakos¢ uchwalonej regulacji’.

W kontekscie zakresu badawczego niniejszej publikacji niezbedne jest
zwrocenie uwagi na szybka interwencje ustawodawcy z obawy przed wy-
korzystywaniem fundacji rodzinnej do unikania opodatkowania. Jeszcze
w okresie vacatio legis zostata dokonana nowelizacja ustawy, majaca na celu
gléwnie wprowadzenie zmian zapobiegajacych unikaniu opodatkowania®*.
Wprowadzono nowe rozwigzania dotyczace tzw. ukrytych zyskéw oraz

' Dz.U. poz. 326 - dalej u.fir.

2 Zob. szerzej: A. Marianski, Fundacja rodzinna - nowy podatnik podatku dochodowe-
go od 0séb prawnych, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2024, nr 2, s. 51-71.

> A. Kappes, Dtugo oczekiwane dobrodziejstwo czy legislacyjny bubel? Kilka uwag
o fundacji rodzinnej, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2023, nr 12, s. 7-12; A. Marianski,
Dziatalnos¢ gospodarcza fundacji rodzinnej - analiza krytyczna, ,Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego” 2025, nr 1, s. 18-23.

* Ustawa z dnia 14 kwietnia 2023 r. o zmianie ustawy o funduszach inwestycyjnych
i zarzadzaniu alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi, ustawy o obligacjach, ustawy
o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, systemie gwarantowania depozytéw oraz przy-
musowej restrukturyzacji oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 825).
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okreslono skutki podatkowe odmowy rejestracji fundacji lub braku zloze-
nia stosownego wniosku w terminie 6 miesigcy od jej zawigzania. Mozna
zatem przyjaé, ze mamy do czynienia ze szczegdlnymi klauzulami przeciw
unikaniu opodatkowania.

Nie ma potrzeby omawiac szeroko zagadnien zwigzanych z przyczynami
wprowadzenia tej nowej instytucji, czyli budowy firmy wielopokoleniowej
(sukcesji biznesu®). Jednak cel fundacji rodzinnej okreslony w art. 2 u.fr.,
czyli gromadzenie mienia, zarzadzanie nim w interesie beneficjentéw oraz
spelnianie $wiadczen na rzecz beneficjentéw, bedzie miat kapitalne znaczenie
dla oceny podejmowanych czynnosci w kontekscie unikania opodatkowania.

W jednej z poprzednich publikacji szeroko omdwitem zagadnienia
zwigzane ze statusem fundacji rodzinnej jako podatnika podatku docho-
dowego od 0s6b prawnych’. W niniejszym artykule dokonam analizy obo-
wigzujacych regulacji, zwlaszcza mozliwosci wykorzystywania zwolnienia
podmiotowego do unikania opodatkowania. Niezbedne jednak jest zwrod-
cenie uwagi na szerszy kontekst, dotyczacy w szczegdlnosci opodatkowania
spadkéw i darowizn oraz réznych rozwigzan dotyczacych dochodéw (przy-
chodow) oséb fizycznych.

Analiza unikania opodatkowania z wykorzystaniem fundacji rodzin-
nej musi uwzglednia¢ regulacje, zgodnie z ktérymi obowigzek podatko-
wy tej osoby prawnej dotyczy dwdch réznych obszaréw jej funkcjonowa-
nia. Pierwszy to dzialalnos$¢ fundacji rodzinnej, a tym samym zwolnienie
lub opodatkowanie jej dochodéw. Drugi dotyczy statusu tego podmiotu
jako podatnika podatku dochodowego od 0séb prawnych z tytulu wyplaty
$wiadczen na rzecz beneficjentéw. Jednak dopiero taczna analiza obowigz-
kow podatkowych pozwala na udzielnie odpowiedzi w zakresie analizowa-
nego problemu badawczego.

2. ZWOLNIENIE PODATKOWE

Fundacja rodzinna jako osoba prawna jest podatnikiem podatku do-
chodowego od 0séb prawnych, réwniez na etapie dzialania jako fundacja
rodzinna w organizacji. Jednak co do zasady jest zwolniona podmiotowo,

* A. Marianski, Budujgc dla pokole#i, Warszawa 2021.

6 Szerzej: Sukcesja biznesu, czyli jak zadbac o bezpieczeristwo przedsiebiorstwa i rodzi-
ny, red. A. Marianski, Gdansk 2016.

7 A. Marianski, Fundacja rodzinna. ..
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co wynika z brzmienia art. 6 ust. 1 pkt 25 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r.
o podatku dochodowym od 0séb prawnych®. Zwolnienie to nie dotyczy jed-
nak dziatalnosci innej niz tzw. dozwolona dziatalno$¢ gospodarcza, okre-
$lona w art. 5 u.fr,, o czym szerzej ponizej.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ si¢ do twierdzenia, ze ulga badz
zwolnienie podatkowe jest jakims wyjatkiem. Nie ma watpliwosci, Ze moga
one by¢ elementem konstrukcyjnym podatku, np. nieobligatoryjnym®. Tym
samym nie sg one koniecznymi elementami normy prawnopodatkowej, co
oznacza, ze stanowig wazny, ale niesamoistny element tej normy*’. Z chwi-
la wprowadzenia ulgi badz zwolnienia staja si¢ one jednak dodatkowymi
elementami konstrukcyjnymi podatku, ktéry wptywa na wysokos¢ cie-
zaru podatkowego. Jezeli wigc ustawodawca zdecydowal si¢ wprowadzi¢
dane zwolnienie badz ulge, to ksztaltuja one obowigzek podatkowy tak jak
inne elementy konstrukcyjne podatku.

Druga kwestig wartg rozwazenia jest traktowanie ulg i zwolnien jako
odstepstwa od zasady powszechno$ci opodatkowania. Rzecz jasna, w sze-
rokim rozumieniu powszechnosci opodatkowania, czyli w sytuacji, gdy
wszyscy podatnicy placa daniny dokladnie w takim stopniu, jak okresla-
ja to ustawy podatkowe, nie mamy do czynienia z zadnym odstepstwem
od zasady powszechnosci opodatkowania''. Mamy natomiast do czynienia
z odstepstwem od zasady powszechnosci opodatkowania w waskim rozu-
mieniu, czyli dotyczacym danego podatku'?. W wielu sytuacjach istnieje
silne uzasadnienie dla zwolnien stanowigcych odstepstwo od zasad réow-
nosci i powszechnosci opodatkowania®. Zwlaszcza w przypadku zwolnien
majacych charakter stymulacyjny ustawodawca poswigca zasadg rownosci
opodatkowania na rzecz innych wartosci'’.

8 Dz.U.z2022r., poz. 2587 ze zm. - dalej: u.p.d.o.p.

° W. Nykiel, Ulgi i zwolnienia w konstrukcji prawnej podatku, Warszawa 2002, s. 19;
M. Kalinowski, Granice legalnosci unikania opodatkowania w polskim systemie podatko-
wym, Torun 2001, s. 68.

1 W. Nykiel, Zwolnienia i ulgi podatkowe a konstrukcja podatku (wybrane zagad-
nienia), [w:] Ksiega pamigtkowa ku czci prof. Apoloniusza Kosteckiego. Studia z dziedziny
prawa podatkowego, Torun 1998, s. 179.

Y Idem, Ulgi..., s. 77-78.

12 Ibidem.

" A. Marianski, (Nie)sprawiedliwy polski podatek dochodowy od 0s6b fizycznych, War-
szawa 2021, s. 328 i nast.

4 B. Brzezinski, Glosa do wyroku SN z 7.05.1997, IIIRN 22/97, ,,Przeglad Orzeczni-
ctwa Podatkowego” 2000, nr 2, s. 189.
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Podsumowujac rozwazania dotyczace charakteru zwolnien podatko-
wych, nalezy stwierdzi¢, ze zwolnienia podatkowe sg elementem konstruk-
cyjnym podatku i w tym znaczeniu nie ma podstaw do uznania ich wyjat-
kowego charakteru. Jednocze$nie nie ma argumentacji za prowadzaniem
szczegdlnej wykltadni dotyczacej zwolnien podatkowych.

Rozwazajac zatem zakres zwolnienia podatkowego fundacji, nalezy za-
wsze pamigtac o celu okreslonym w art. 2 ust. 1 u.f.r. - fundacja rodzinna
jest osobg prawng utworzong w celu gromadzenia mienia, zarzgdzania nim
w interesie beneficjentéw oraz spetniania $§wiadczen na rzecz beneficjen-
tow. Dlatego przychody z tytulu gromadzenia mienia, ale takze zarzadza-
nia nim sg co do zasady zwolnione od opodatkowania. Dopiero wyplata
swiadczen do beneficjentow skutkuje powstaniem obowigzku podatkowego
w podatku dochodowym od 0s6b prawnych’. Tak okreslony cel fundacji de-
terminuje zasady wykladni systemowej zwolnienia podmiotowego, co na-
lezy takze uwzglednia¢ w badaniu poszczegélnych czynnosci majacych
na celu unikanie opodatkowania.

W tym miejscu nalezy jedynie zasygnalizowa¢, ze zakres wylaczenia
dotyczacy dziatalnosci gospodarczej budzi powazne watpliwosci interpre-
tacyjne. W tym temacie odsytam do innych publikacji'¢, cho¢ w pewnym
zakresie wroce do tego zagadnienia, aby dokona¢ odpowiedniej analizy
przedmiotu badawczego artykutu. Warto jednak podkresli¢, ze nie kazda
czynnos¢ skutkujaca powstaniem przychodu dla fundacji moze by¢ trakto-
wana jako dzialalno$¢ gospodarcza. Artykul 5 ust. 1 u.f.r. wyraznie okresla,
ze fundacja rodzinna moze wykonywac dziatalno$¢ gospodarczg w rozu-
mieniu art. 3 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsi¢biorcéw".
Zgodnie z tym przepisem dzialalno$cig gospodarczg jest dziatalnos¢, ktéra
ma lacznie cztery cechy:

1) jest dzialalnoscig zarobkoway;

2) jest zorganizowana;

3) jest wykonywana w sposob ciagly;

4) jest wykonywana we wlasnym imieniu.

1> Szerzej: A. Marianski, Podatki w fundacji rodzinnej, ,Przeglad Podatkowy” 2023,
nr 8, s.29-37.

16 A. Kappes, Dtugo oczekiwane dobrodziejstwo..., s. 7-12; A. Marianski, Dziatalnos¢
gospodarcza...; idem, Fundacja rodzinna..., s. 51-71; Fundacja rodzinna. Aspekty prawne
i podatkowe. Komentarz, red. P. Tomczykowski, Warszawa 2023, s. 17-33.

7 Dz.U. 22021 r., poz. 162 i 2105 oraz z 2022 r., poz. 24, 974 i 1570.
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Brak ktdrejkolwiek z wymienionych w ustawie cech oznacza, ze dana
dziatalnos¢ nie moze by¢ zakwalifikowana do kategorii dzialalnosci gospo-
darczej. Przykladowo gromadzenie mienia w celu zaspokajania potrzeb
prywatnych beneficjentéw taka dziatalno$cig nie bedzie.

Z dzialalnoscig ciagla bedziemy miec¢ do czynienia, gdy wystepuje sta-
bilno$¢ podejmowanej dzialalnosci. Jej przeciwienstwem bedzie dziatalnos¢
chwilowa lub okazjonalna'®. Tym samym nie kazda incydentalna dziatal-
nos$¢ podejmowana przez fundacje rodzinna, np. zbycie sktadnika majatku,
to dziatalno$¢ gospodarcza®. Z tych wzgledéw warto juz w tym miejscu
zaznaczy¢, ze nawet w przypadku spelnienia negatywnej przestanki wyni-
kajacej z poszczegolnych punktéw okreslonych w ust. 1 art. 5 u.f.r., ale nie-
wypelnienia przestanek do uznania okreslonej dzialalnosci za dziatalnos¢
gospodarczg, nie dojdzie do utraty zwolnienia podatkowego (np. incyden-
talne zbycie nieruchomosci, nawet gdy zostata nabyta wylacznie w celu
zbycia — zamiany na inng).

Dodatkowo warto zwrdci¢ uwage na ratio legis ust. 3 art. 5 u.f.r., zwlasz-
cza w kontekscie zarzutu unikania opodatkowania. Zgodnie z jego brzmie-
niem przepis ust. 1 pkt 1 u.f.r. nie dotyczy praw wynikajacych z przystapienia
do podmiotéw, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 3 u.fr, i uczestnictwa w tych
podmiotach oraz sktadnikéw mienia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 4 u.fr.
Tym samym zbycie tych sktadnikéw mienia jest zwolnione z podatku docho-
dowego, nawet jezeli zostaty one nabyte wylacznie w celu zbycia. Jezeli zatem
fundacja przyktadowo nabywa akcje w obrocie gieldowym wylacznie w celu
ich zbycia z zyskiem, to taki dochdd korzysta ze zwolnienia podatkowego.

Prawidlowa wykfadnia ust. 3 art. 5 u.f.r. ma takze znaczenie dla oceny,
czy podejmowane przez fundacj¢ czynnosci maja na celu unikanie opodat-
kowania, co zostanie szerzej omowione w dalszej czgs$ci opracowania.

3. POWSTANIE OBOWIAZKU PODATKOWEGO

Obowigzek podatkowy fundacji rodzinnej powstaje w wyniku wielu r6z-
nych zdarzen skutkujacych powstaniem przychodu. Po pierwsze — w przy-
padku prowadzenia dzialalnosci gospodarczej wykraczajacej poza zakres pre-
ferowanej dzialalnosci, a stawka podatku dochodowego od 0sdb prawnych

'8 A. Nowak-Piechota, Pojecie dziatalnosci gospodarczej, [w:] Opodatkowanie dziatal-
nosci gospodarczej w Polsce, red. A. Marianski, Warszawa 2016, s. 13-14.

1 M. Jamrozy, H. Godustawski, Opodatkowanie fundacji rodzinnej w Polsce, ,,Monitor
Podatkowy” 2023, nr 2, s. 16-17.
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w odniesieniu do dochodéw z takiej dziatalnosci wynosi 25% (art. 24r
u.p.d.o.p.). Dzialalno$¢ poza okreslonym powyzej zakresem jest wiec nie
tyle zakazana, ile podlega opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb
prawnych z zastosowaniem swoistej ,,sankcyjne;j” stawki tego podatku.

Ustawodawca zdecydowat znaczaco ograniczy¢ zakres zwolnienia w za-
kresie dochodéw z wynajmu. Co do zasady dochody fundacji rodzinnej
z najmu, dzierzawy lub innej umowy o podobnym charakterze sa zwolnio-
ne z podatku dochodowego od 0s6b prawnych. Jednak zwolnienie podmioto-
we nie ma zastosowania do podatku, o ktérym mowa w art. 24b u.p.d.o.p.
- to jest tzw. minimalnego podatku od przychodéw z budynkéw. Podatek
ten zostal wprowadzony w celu wyeliminowania braku opodatkowania do-
chodéw z najmu. Oznacza to, ze fundacje rodzinne, ktore posiadajg $rodki
trwale w postaci budynkéw polozonych na terytorium RP i oddanych w ca-
tosci albo w cz¢sci do uzywania na podstawie umowy najmu, dzierzawy lub
innej umowy o podobnym charakterze, o warto$ci poczatkowej powyzej
10 mln z1, beda zobowigzane do uiszczenia tej daniny.

Ponadto zwolnienie fundacji rodzinnej nie ma zastosowania do
osigganych przez nig przychodéw z najmu, dzierzawy lub innej umowy
o podobnym charakterze, ktérej przedmiotem jest przedsiebiorstwo, zor-
ganizowana czg$¢ przedsiebiorstwa lub skfadniki majatku stuzgce prowa-
dzeniu dzialalnosci przez beneficjenta, fundatora lub podmiot powigzany
w rozumieniu art. 11a ust. 1 pkt 4 u.p.d.o.p. z fundacja rodzinng, benefi-
cjentem lub fundatorem, przy czym wielkos¢ udzialdéw i praw, o ktorych
mowa w art. 11a ust. 2 pkt 1 u.p.d.o.p., wynosi co najmniej 5% (art. 6 ust. 8
u.p.d.o.p.). W takiej sytuacji podatek dochodowy jest placony na zasadach
ogolnych od uzyskanego dochodu, wedlug stawki 19%.

Zwolnienie w podatku dochodowym od 0séb prawnych nie dotyczy
takze przekazanego lub postawionego do dyspozycji przez fundacje rodzin-
ng bezposrednio lub posrednio:

1) $wiadczenia, o ktérym mowa w art. 2 ust. 2 u.f.r;
2) mienia przekazywanego w zwigzku z rozwigzaniem fundacji rodzinnej;
3) $wiadczenia w postaci ukrytych zyskow.

Podatek dochodowy od oséb prawnych wynosi w takiej sytuacji
15% podstawy opodatkowania. Podstawe opodatkowania stanowi przychéd
odpowiadajacy wartosci przekazanego $wiadczenia lub mienia przekazane-
go w zwiazku z rozwigzaniem.

Wyplata swiadczen beneficjentom podlega opodatkowaniu podatkiem
dochodowym od 0séb prawnych bez wzgledu na to, do ktérej grupy zalicza
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si¢ beneficjent. Zastosowano tu konstrukcje, w ktdrej wyplata srodkéw do
beneficjentéw generuje obowigzek podatkowy w podatku dochodowym od
0s6b prawnych. Jest to rozwigzanie zblizone do tego stosowanego w mecha-
nizmie tzw. estoniskiego podatku dochodowego, czyli odroczenie podatku
do czasu wyplaty swiadczenia. Nie ma zatem potrzeby badania, czy odbior-
ca jest rezydentem podatkowym innego panstwa, a tym samym czy powsta-
nie obowigzek pobrania podatku u zrédta. Zapewnia to proste rozliczenie
podatkowe $wiadczen dla beneficjentow.

W kontekscie unikania opodatkowania warto zwréci¢ uwage, ze podat-
kiem dochodowym od oséb prawnych s3 opodatkowane nie tylko swiad-
czenia na rzecz beneficjentéw oraz mienie otrzymane w zwigzku z rozwia-
zaniem fundacji, ale takze $wiadczenia z tytulu ukrytych zyskow. Przez
takie $wiadczenia rozumie sie:

1) odsetki, prowizje, wynagrodzenia i inne oplaty od jakiegokolwiek ro-
dzaju pozyczki udzielonej fundacji rodzinnej przez beneficjenta, funda-
tora lub podmiot powigzany z beneficjentem, fundatorem lub fundacja
rodzinng;

2) darowizny lub inne nieodptatne lub cze¢sciowo odplatne swiadczenia,
inne niz $wiadczenia, o ktérych mowa w art. 2 ust. 2 u.f.r., przekazane,
bezposrednio lub posrednio, na rzecz beneficjenta, fundatora, podmio-
tu powigzanego z beneficjentem, fundatorem lub fundacjg rodzinna;

3) $wiadczenia na rzecz beneficjenta, fundatora lub podmiotu powigzane-
go z beneficjentem, fundatorem lub fundacja rodzinng z tytutu:

a) ustugdoradczych, ksiegowych, badania rynku, ustug prawnych, ustug
reklamowych, zarzadzania i kontroli, przetwarzania danych, ustug re-
krutacji pracownikéw i pozyskiwania personelu, gwarancji i pore-
czen oraz $wiadczen o podobnym charakterze,

b) wszelkiego rodzaju oplat i naleznosci za korzystanie lub prawo do
korzystania z praw lub wartosci, o ktorych mowa w art. 16b ust. 1
pkt. 4-7 u.p.d.o.p;

4) roznice miedzy wartoscig rynkowa transakcji okreslong zgodnie
z art. 11c u.p.d.o.p. a ustalong ceng tej transakcji - w przypadku in-
nych niz okres§lone w pkt 3 transakcji miedzy fundacja rodzinng a be-
neficjentem, fundatorem, podmiotem powigzanym z beneficjentem,
fundatorem lub fundacja rodzinna;

5) pozyczke udzielong przez fundacje rodzinng beneficjentowi w tej czgsci,
ktora podlegata zwrotowi w danym roku podatkowym i nie zostata zwro-
cona do dnia uplywu terminu zlozenia deklaracji, za ten rok podatkowy;
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6) pozyczke udzielong przez fundacje rodzinng beneficjentowi na okres co
najmniej 10 lat albo na okres krotszy niz 10 lat, jezeli ostateczny termin
obowigzywania umowy wyniost co najmniej 10 lat.

Powyzsze regulacje majg na celu zapobieganie unikaniu opodatkowania
poprzez dokonywanie czynnosci, ktdre zmierzaja do wyplaty §wiadczen dla
beneficjentéw na innej podstawie niz $wiadczenia okreslone w art. 2 u.f.r.
W szczegolnosci warto zwroci¢ uwage na pozyczki, ktérych maksymalny
termin splaty musi by¢ krétszy niz 10 lat. Dotyczy to jednak wylgcznie po-
zyczek na rzecz beneficjentoéw, a nie spétek zaleznych. Dodatkowo wszyst-
kie transakcje miedzy podmiotami powigzanymi powinny by¢ dokonywane
wedlug wartosci rynkowych, w innym bowiem wypadku wyplacona przez
fundacje nadwyzka nad taka wartos¢ bedzie traktowana jako ukryty zysk,
a tym samym bedzie skutkowala powstaniem obowigzku podatkowego.
Zmiany te majg zatem charakter szczegdlnych regulacji zapobiegajacych
unikaniu opodatkowania®.

Wydaje sie, ze ewentualne zmiany regulacji podatkowych powinny do-
tyczy¢ takich szczegdtowych rozwigzan, a nie ograniczania, a nawet elimi-
nowania gtéwnego celu konstrukcji podatkowych. Podstawowym rozwia-
zaniem powinno by¢ w dalszym ciaggu zwolnienie podatkowe wszystkich
dochodéw zwigzanych z pomnazaniem kapitatu, a opodatkowanie powin-
no mie¢ miejsce dopiero w momencie wyplaty §wiadczen dla beneficjentow
(takze w naturze).

4. OPODATKOWANIE BENEFICJENTOW

Dokonujac analizy unikania opodatkowania, konieczne jest ustalenie
facznego obcigzenia wyptat $wiadczen z fundacji. Nie budzi bowiem za-
strzezen podstawowe zalozenie podatkowe, czyli zwolnienie podmiotowe
fundacji, jako zgodne z celem ustawy. Jezeli jednak mam mie¢ do czynienia
z wystagpieniem przestanek do zastosowania klauzuli przeciw unikaniu opo-
datkowania, to niezbedne jest poréwnanie tacznych obcigzen podatkowych
transferu $wiadczen do beneficjentow. Z tych wzgledow krotko wskaze na
opodatkowanie podatkiem dochodowym od 0séb fizycznych.

Zgodnie z art. 20 ust. 1g ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku do-
chodowym od o0s6b fizycznych? wyplata §wiadczenia dla beneficjenta

20 A. Marianski, Podatki. .., s. 32.
2 Dz.U. 22022 1., poz. 2647 ze zm.
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skutkuje, poza oméwionymi wczesniej skutkami w podatku dochodowym
od 0s6b prawnych, takze opodatkowaniem na poziomie osoby fizycznej
w podatku dochodowym od 0s6b fizycznych. Dotyczy to otrzymanego lub
postawionego do dyspozycji przez fundacje rodzinng:
1) $wiadczenia, o ktéorym mowa w art. 2 ust. 2 u.fr;
2) mienia przekazywanego w zwiazku z rozwigzaniem fundacji rodzinne;j.

Warto$¢ przekazanego $wiadczenia jest zaliczana do przychodéw osoby
fizycznej z innego zrédla i podlega co do zasady opodatkowaniu podatkiem
w wysokosci 10% lub 15% osiagnietego przychodu. W przypadku takiego
rozliczenia mamy do czynienia z podwdjnym, w sensie ekonomicznym,
opodatkowaniem. Poza zaptaconym przez fundacje rodzinng 15-procento-
wym podatkiem dochodowym od 0s6b prawnych osoba otrzymujgca dane
przysporzenie jest podatnikiem, na ktérym cigzy podatek dochodowy od
0sob fizycznych wedtug stawki 10% lub 15%. Podatek ten ma przy tym cha-
rakter zryczaltowany - pobiera si¢ go bez pomniejszania przychodu o kosz-
ty uzyskania (art. 30 ust. 1 pkt 17 u.p.d.o.f.). Platnikiem w takim wypadku
jest fundacja rodzinna (art. 41 ust. 4 u.p.d.o.f.).

Wysokos$¢ podatku dochodowego od 0séb fizycznych jest uzalezniona
od stopnia pokrewienstwa. Wyniesie on 10% przychodéw uzyskanych przez
osobe bedaca w stosunku do fundatora zaliczang do I lub II grupy podat-
kowej w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 28 lipca 1983 r. o podatku od
spadkéw i darowizn®*, a 15% dla pozostatych oséb. Nalezy przy tym dodac,
ze dla tzw. zerowej grupy podatkowej (art. 4a u.p.s.d.) ustawa o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych przewiduje zwolnienie z opodatkowania
(art. 21 ust. 1 pkt 157 u.p.d.f.). Dla najblizszej rodziny wystapi zatem jed-
nokrotne opodatkowanie na poziomie podatku fundacji.

Nalezy jednak pamigta¢, ze dla obydwu rodzajéw podatkéw podstawa
opodatkowania jest przychod, a nie dochdd. Nie uwzglednia si¢ zatem zad-
nych kosztéw uzyskania przychodéw, co ma doniosle znaczenie dla ewen-
tualnej oceny unikania opodatkowania.

5. OBOWIAZUJACE REGULACJE PODATKOWE
— SPRZECZNOSC Z CELEM USTAWY

Zgodnie z podstawowym celem ustawy fundacja rodzinna powinna
gromadzi¢ majatek rodzinny, aby go bezpodatkowo pomnaza¢ (zarzadzaé
nim), a nastepnie realizowac¢ $wiadczenia na rzecz beneficjentéw. W tym

22 Dz.U. 22021 r., poz. 1043 ze zm. - dalej u.p.s.d.
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kontekscie najlepiej, gdyby byt to caly majatek fundatoréw, aby stuzyl wie-
lu pokoleniom, jednocze$nie zapobiegajac sporom, zwlaszcza zwigzanym
z zachowkami. Warto wskaza¢, ze po 10 latach od wniesienia majatku do
fundacji, nie stosuje si¢ juz regulacji dotyczacych spadkobrania ustawowe-
go, w tym zwlaszcza prawa do zachowku®. Jednym z najwazniejszych ce-
16w fundacji rodzinnej jest takze zapobieganie sporom majatkowym, ktére
moga prowadzi¢ do destrukcji biznesu i samej rodziny.

Uwzgledniajgc powyzsze cele ustawy o fundacji rodzinnej, przepisy
podatkowe powinny zachecaé, a w najgorszym razie by¢ neutralne w od-
niesieniu do wnoszenia i wykorzystania majatku prywatnego. Jednak obo-
wiazujace regulacje nie zawsze spelniaja te postulaty.

Po pierwsze, nie jest mozliwe przenoszenie wszystkich skladnikéw ma-
jatku, skutkowaloby to bowiem istotnymi konsekwencjami podatkowymi.
Jezeli udzialowiec spoéiki, ktdra rozlicza sie¢ w rezimie tzw. estonskiego po-
datku, przeniesie cho¢by jeden udzial do fundacji rodzinnej, to spétka ta
traci prawo do takiego systemu opodatkowania*.

Po drugie, powazne skutki pocigga przeniesienie skltadnikow majatku
prywatnego fundatora. Przyktadowo przekazanie nieruchomosci, ktéra po-
siada on diuzej niz 5 lat, wywola¢ moze dwa rézne rodzaje konsekwencji.
Jej sprzedaz przez osobe fizyczng bylaby zwolniona z podatku dochodowe-
go. W przypadku gdy dokona tego fundacja, to dla niej nie powinien po-
wsta¢ obowiazek podatkowy™, ale wyplata $wiadczenia z fundacji skutkuje
juz opodatkowaniem wedltug stawki 15%*. Dodatkowo jednak korzystanie
z takiej nieruchomosci nalezy uznac za ukryty zysk, a tym samym funda-
cja powinna oblicza¢ podatek od wartosci takiego swiadczenia w naturze
(np. od wykorzystywania w celach mieszkalnych).

Po trzecie, w przypadku zbycia skladnikéw majatku przez fundacje,
a nastepnie wyplaty $wiadczen beneficjentom, powstanie obowigzek zaplaty
podatku. W tzw. zerowej grupie podatkowej w rozumieniu art. 4a u.p.s.d.
bedzie to 15% podatku dochodowego od 0séb prawnych. Jezeli jednak po-
réwnamy to ze zwolnieniem od podatku i spadku w tej grupie podatkowej,

» Szerzej: M. Blonska, Fundacja rodzinna a prawo spadkowe, [w:] Fundacje rodzinne.
Aspekty prawne i podatkowe, red. A. Marianski, Warszawa 2023, s. 57 i nast.

2 Art. 28j ust. 1 pkt 4 u.p.d.p.

» Z zastrzezeniem, Ze nieruchomo$¢ nie zostala nabyta przez fundacje wylacznie
w celu zbycia.

% Ewentualnie dodatkowo podatkiem dochodowym od 0séb fizycznych dla benefi-
cjentdéw niezaliczanych do zerowej grupy podatkowe;.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 97



ADAM MARIANSKI

to przenoszenie wielu skladnikéw majatku prywatnego nie jest efektywne
podatkowo (np. gotéwki). Oczywiscie kwestie podatkowe to nie najwaz-
niejsze zagadnienie dla tworzenia fundacji, ale te regulacje nie moga zbyt
mocno zmienia¢ regul planowania transferéw pokoleniowych. W kontek-
$cie podatkowym korzystniej jest zatem przekaza¢ darowizne lub spadek
najblizszym czlonkom rodziny, niz tworzy¢ fundacje rodzinna.

Po czwarte, w przypadku wniesienia sktadnikéw majatku i ich zbycia
w wielu sytuacjach nie nastgpi opodatkowanie na poziomie fundacji, kto-
ra jest zwolniona podmiotowo w podatku dochodowym od 0s6b prawnych.
Jednak w momencie wyplaty §wiadczenia dla beneficjentéw podstawa opo-
datkowania jest przychdd bez uwzgledniania kosztéw jego uzyskania. Jezeli
zatem fundacja dokona zbycia akcji, to znajdzie zastosowanie zwolnienie
takiego dochodu (art. 6 ust. 1 pkt 25 u.p.d.p. w zw. z art. 5 ust. 3 oraz ust. 1
pkt 4 u.f.r.). Jednak wyptata swiadczen bedzie juz opodatkowana. Tym sa-
mym osoba fizyczna zaplacilaby podatek od dochodéw kapitatowych (jezeli
np. nabyla za 100 PLN, zbyta za 110 PLN, to podatek wyniesie 1,9 PLN),
a $wiadczenie beneficjenta bedzie opodatkowane od podstawy, jaka jest
przychdd (110 x 15% = 16,5%).

Po piate, w wielu sytuacjach dochéd z najmu jest wyzej opodatkowany
w fundacji niz dochéd (przychod) osoby fizycznej. Przykladowo najem do
podmiotu powigzanego z fundacjg podlega opodatkowaniu wediug stawki
19%. W przypadku wyplaty tego dochodu mamy do czynienia z podwdj-
nym opodatkowaniem w sensie ekonomicznym: doch6d z najmu 19%,
a nastepnie wyplata §wiadczenia 15%. Efektywne opodatkowanie wyniesie
zatem 31,15%. Tymczasem przychéd osoby fizycznej moze by¢ opodatko-
wany podatkiem od przychodéw ewidencjonowanych wedltug niskich sta-
wek (8,5% lub 12,5%).

I w ten sposob dochodzimy do celu ustawodawcy — wprowadzenia ni-
skiej, ale w wielu sytuacjach niekorzystnej stawki podatkowej dla §wiad-
czen wyplacanych beneficjentom. Podatek dochodowy od 0séb prawnych
w wysokosci 15% miat by¢ wynikiem wielu mozliwych sytuacji, ktérych kil-
ka przedstawitem powyzej. Wprowadzenie dodatkowych obcigzen, w tym
zwlaszcza daniny solidarno$ciowej, zburzyloby te konstrukeje. Jednoczes-
nie pozwala to nam zrozumie¢ szersza perspektywe tworzenia i funkcjo-
nowania fundacji rodzinnych, takze pod wzgledem ewentualnego zarzutu
unikania opodatkowania.
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6. KLAUZULA PRZECIW UNIKANIU OPODATKOWANIA

Do fundacji rodzinnej jako podatnika podatku dochodowego od 0séb
prawnych znajda zastosowanie ogélne regulacje w zakresie przeciwdziata-
nia unikaniu opodatkowania. Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania
zostala wprowadzona do polskiego systemu prawnego jako odpowiedz na
agresywng optymalizacj¢ podatkows, czyli takie dziatania podatnikéow, kto-
re — poprzez wykorzystywanie przepisow prawa podatkowego niezgodnie
z ich celem - prowadzily do uzyskania korzysci podatkowych?.

Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania obowigzuje w polskim
systemie prawnym od 15 lipca 2016 r.*® Jej celem jest stworzenie norm
prawnych zapobiegajacych unikaniu opodatkowania w formach agresyw-
nych. Unikanie opodatkowania s to zgodne z prawem dzialania podatnika,
majace na celu osiggniecie zamierzonego efektu ekonomicznego, jednak
w taki sposob, ktorego zwykle nie stosuje sie, czyli gtéwnie w celu zmniej-
szenia obowigzku podatkowego. Takie dzialanie okresla si¢ takze jako agre-
sywng optymalizacj¢ podatkowa, tym réznigcg si¢ od planowania podatko-
wego, ze w tym przypadku wykorzystuje si¢ przepisy podatkowe sprzecznie
z ich celem®.

Stosownie do art. 119a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja
podatkowa® czynno$¢ dokonana przede wszystkim w celu osiagniecia ko-
rzysci podatkowej, sprzecznej w danych okoliczno$ciach z przedmiotem
i celem przepisu ustawy podatkowej, nie skutkuje osiggnieciem korzysci
podatkowej, jezeli sposéb dziatania byl sztuczny (unikanie opodatkowania).
Stosownie do tresci art. 119f o.p. czynnos¢ oznacza takze zespo6l powigza-
nych ze soba czynnosci, dokonanych przez te same badz rézne podmioty.

Definicja dzialania, ktore nie jest sztuczne, znajduje si¢ w art. 119¢ o.p.
Zgodnie z nig sposdb dzialania nie jest sztuczny, jezeli na podstawie istnie-
jacych okolicznosci nalezy przyja¢, ze podmiot dziatajacy rozsadnie i kie-
rujacy si¢ zgodnymi z prawem celami zastosowalby ten sposéb dzialania
w dominujacej mierze z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych innych

7 Szerzej: Regulacje w zakresie unikania opodatkowania. Komentarz praktyczny,
red. A. Marianski, Warszawa 2020, s. 19 i nast.

8 Omawiane przepisy wprowadzita ustawa z dnia 13 maja 2016 r. o zmianie ustawy
- Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 846 ze zm.). Klauzula
przeciw unikaniu opodatkowaniu regulowana jest w art. 119a-119f Ordynacji podatkowej.

» M. Wolska-Brynska, Komentarz do art. 119a, [w:] Ordynacja podatkowa. Komen-
tarz, red. A. Marianski, Warszawa 2023, s. 613 i nast.

30 Tekst jedn. Dz.U. z 2025 r., poz. 111 - dalej: o.p.
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niz osiggniecie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem

przepisu ustawy podatkowej. Przy ocenie, czy sposob dziatania byt sztucz-

ny, nalezy wzig¢ pod uwage w szczegdlnosci wystepowanie:

1) nieuzasadnionego dzielenia operacji lub

2) angazowania podmiotéw posredniczacych mimo braku uzasadnienia
ekonomicznego lub gospodarczego, lub

3) elementéw prowadzacych do uzyskania stanu identycznego lub zblizo-
nego do stanu istniejgcego przed dokonaniem czynnosci, lub

4) elementéw wzajemnie si¢ znoszacych badz kompensujacych, lub

5) ryzyka ekonomicznego lub gospodarczego przewyzszajacego spodzie-
wane korzysci inne niz podatkowe w takim stopniu, ze nalezy uznac, iz
dzialajacy rozsadnie podmiot nie wybraltby tego sposobu dziatania.
Stosownie do 119d o.p. przy ocenie, czy osiggniecie korzysci podatko-

wej bylto gléwnym lub jednym z gléwnych celéw dokonania czynnosci, bie-

rze si¢ pod uwage cele ekonomiczne czynno$ci wskazane przez podatnika.

7. STOSOWANIE KLAUZULI DO FUNDAC]I RODZINNE]

W przypadku planowania procesu budowy firmy wielopokoleniowej
z wykorzystaniem fundacji rodzinnej klauzule nalezy stosowac wyjatkowo
ostroznie, o ile fundacja realizuje cele okreslone w ustawie, a korzysci stuza
przede wszystkim zabezpieczeniu i pomnazaniu majatku na rzecz beneficjen-
tow. Jezeli zatem fundacja realizuje cel okreslony w art. 3 ust. 1 w.fr, a przy
okazji odnosi korzysci podatkowe (zwolnienie podatkowe, w tym dziatalno-
$ci gospodarczej zgodnej z art. 5 u.f.r.), to nie moga by¢ spetnione wszystkie
przestanki zastosowania klauzuli. Warto bowiem podkresli¢, ze kwestionowa-
na czynno$¢ nie skutkuje osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli osiggniecie
tej korzysci, sprzecznej w danych okolicznosciach z przedmiotem lub celem
ustawy podatkowej lub jej przepisu, byto gléwnym lub jednym z gléwnych
celow jej dokonania, a sposéb dziatania byt sztuczny (119a o.p.). Dodatkowo
znaczenie ma takze cytowany powyzej art. 119d o.p.

Niepokojace jest, ze ustawodawca w ramach definicji ogranicza si¢ do
wskazania, ze to wylgcznie cele ekonomiczne czynnosci muszg uzasadnia¢
jej ksztalt. Mozna sobie bowiem wyobrazi¢ zupelnie inne, subiektywnie klu-
czowe pobudki, dla ktérych dana transakcja podlega realizacji (cele spo-
teczne, religijne, zdrowotne). Niezaprzeczalnie redakcja wspomnianej regu-
lacji moze sta¢ sie zrédtem wielu klopotéw interpretacyjnych, ktorym kres
przyniesie jednak dopiero praktyka orzecznicza w kolejnych latach. Do tego
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momentu stwierdzenie ,,cele ekonomiczne” nalezy rozumie¢ mozliwie szero-
ko, zwlaszcza przez pryzmat sytuacji osobistej podatnika. Wydaje sie to uza-
sadnione m.in. z tego wzgledu, ze klauzula ze swej istoty jest regulacja nad-
ZwWyczajng, zorientowang na swoiste patologie w prawie podatkowym, nie
za$ instrumentem majacym ksztattowac wszelkie czynnosci i transakcje wy-
lacznie na podstawie ich ekonomicznego substratu. W zyciu osobistym oraz
biznesowym wiele czynnosci nie ma mocnego uzasadnienia w tym obszarze,
co jednak nie oznacza, ze inne wzgledy powinny zosta¢ zupelnie zignorowa-
ne badz powinna im zosta¢ nadana mniejsza waga. Dlatego klauzula ta nie
bedzie miala zastosowania do restrukturyzacji przeprowadzanych w ramach
realizacji planu sukcesji biznesu®. W tym kontekscie bezsprzeczne pozosta-
je, ze cele sukcesyjne zorientowane na przetrwanie firmy i zabezpieczenie
intereséw rodziny stanowia kluczowg wartos¢, ktérej charakter pozostaje
niemozliwy do podwazenia na podstawie powyzszej regulaciji.

Z tych wzgledéw nalezy przyjaé, ze klauzula przeciw unikaniu opodat-
kowania nie znajdzie zastosowania w sytuacji, gdy fundacja zostanie zalo-
zona w celu planowania rodzinnego, transferéw pokoleniowych oraz po-
mnazania majatku rodzinnego*. W ramach takich dziatan miesci si¢ takze
nabywanie i zbywanie majatku w celu jego pomnazania na rzecz przyszltych
wyplat $wiadczen do beneficjentéw. Mozliwe jest zatem zbycie nawet wszyst-
kich udzialéw rodzinnej firmy, ktére zostaly wniesione do fundacji, o ile
fundacja dalej funkcjonuje i realizuje cele okreslone w ustawie i statucie.

Jezeli jednak fundacja rodzinna zostanie powotana do przeprowadzenia
jednej transakeji (np. zbycia udzialéw firmy rodzinnej), a nastgpnie zlikwi-
dowana, to mozliwa bedzie ocena takiego dzialania jako sztucznego, ktére-
go celem bylo unikanie opodatkowania (wyzszego podatku dochodowego,
daniny solidarno$ciowej). Ustawodawca juz zresztg zauwazyl ten problem,
wprowadzajac szczegolne rozwigzanie dotyczace ukrytych zyskéw oraz fun-
dacji w organizacji. W tym ostatnim przypadku warto zwroci¢ uwage, ze
fundacja rodzinna w organizacji traci prawo do zwolnienia podmiotowego,
w przypadku gdy nie zostala zgtoszona do rejestru fundacji rodzinnych w ter-
minie szesciu miesiecy od dnia jej powstania albo postanowienie sagdu reje-
strowego odmawiajgce jej zarejestrowania stalo sie¢ prawomocne, przy czym
utrata prawa do zwolnienia nastepuje od dnia powstania fundacji rodzinnej

3! Szerzej: Sukcesja biznesu..., s. 239 i nast.

2 A. Marianski, J. Zurawinski, Sukcesja biznesu a obowigzujgce i projektowane prze-
pisy prawa, w tym w szczegolnosci regulacje klauzuli o przeciwdziataniu unikaniu opodat-
kowania, ,,Monitor Podatkowy” 2017, nr 11, s. 11-15.
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w organizacji (art. 6 ust. 9 u.p.d.p.). Jest to jednak jeden szczegdlny przypadek
wykorzystywania fundacji do celow sprzecznych z jej ustawowo przypisanym
celem, ktéremu zapobiega ta szczegoélna klauzula antyabuzywna.

8. PODSUMOWANIE

Cel wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego fundacji rodzin-
nych jest jasny, a zostalo to wyrazne podkreslone w art. 2 u.f.r. Jest nim
gromadzenie mienia, zarzagdzanie nim w interesie beneficjentéw oraz spel-
nianie $wiadczen na rzecz beneficjentow. Realizujac ten cel, ustawodawca
zwolnil podmiotowo fundacje¢ z podatku dochodowego od 0séb prawnych.
Jednoczesnie zezwolit na prowadzenie, cho¢ w ograniczonym zakresie,
dzialalnosci gospodarczej, co takze korzysta ze zwolnienia podatkowego.

Rozwigzania podatkowe powinny uwzgledniac nie tylko cel ustawy, ale
takze kontekst rozwigzan calego systemu podatkowego. W szczego6lnosci
nalezy zwroci¢ uwage na zwolnienie w podatku od spadkéw i darowizn
transferéw majatkowych w najblizszej rodzinie, a takze preferencyjne zasa-
dy opodatkowania dochodéw ze zbycia majatku lub jego udostepniania na
gruncie podatkéw dochodowych (przychodowych) oséb fizycznych. Czyn-
nosci te z wykorzystaniem fundacji rodzinnej moge skutkowa¢ wyzszym
opodatkowaniem, a wigc nie mozna bezwiednie przyjmowac¢, ze podmiot
ten moze by¢ wykorzystywany do unikania opodatkowania.

Obowiazujacych regulacji podatkowych w odniesieniu do fundacji ro-
dzinnych w wielu sytuacjach nie mozna uznac za neutralne podatkowo.
Transfer calego majatku rodzinnego do fundacji rodzinnej moze prowa-
dzi¢ w przyszlosci do wyzszego opodatkowania podatkami dochodowymi.
Wymaga to pilnej interwencji ustawodawcy i dostosowania konstrukeji
systemowych do celéw ustawy o fundacji rodzinnej. Nie mozna méwic tyl-
ko o korzysciach podatkowych, raczej nalezy podkreslac¢ bariery sprzecz-
ne z celem ustawowym. Proponowane zmiany muszg uwzglednia¢ wskazane
bariery w zabezpieczaniu majatku na pokolenia.

Nie ulega przy tym watpliwosci, ze do fundacji rodzinnej moze znalez¢é
zastosowanie klauzula przeciw unikaniu opodatkowania. Jednak celem ar-
tykulu nie byla analiza zasadnosci i ksztattu konstrukgji tej klauzuli. Warto
przy tym doda¢, ze mamy takze do czynienia ze szczeg6lnymi klauzulami
antyabuzywnymi (np. ukryte zyski, brak rejestracji fundacji).

Zapobieganie unikaniu opodatkowania to przede wszystkim rola admi-
nistracji skarbowej. Jezeli dana instytucja jest wykorzystywana do innych
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celow, to organy podatkowe dysponuja odpowiednimi narzedziami kontroli
i wymiaru podatku. Oczywiscie to postepowania bardziej wymagajace niz
»prosta” nowelizacja przepiséw. Nie jest zatem wlasciwe zastepowanie obo-
wigzkow administracji skarbowej poprzez wprowadzanie restrykcyjnych
rozwigzan podatkowych.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze niezbedne jest przygotowanie duzej
nowelizacji obowiazujacych regulacji ustawy o fundacji rodzinnej i prze-
piséw podatkowych, ale poprawiajacych i udoskonalajacych. Wymaga to
poszerzonych badan, analiz skutkéw regulacji, ale przede wszystkim wlas-
ciwych konsultacji spotecznych z udziatem specjalistéw od planowania ro-
dzinnego. Natomiast administracja skarbowa powinna skuteczniej dziata¢
w zakresie naduzywania tej instytucji do unikania opodatkowania.
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podatkéw
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MICHAE MARIANSKI

THE FRENCH REAL ESTATE WEALTH TAX AS A SOURCE
OF INSPIRATION FOR POLISH LEGISLATOR

Summary. This article is a continuation of research on French tax law, which is regulated in principle
in one legal act, that is the general tax code. The analysis carried out in this publication concerns the
issue of taxation of assets invested in real estate, which is very important from the point of view of
the Polish market, where for several years there have been plans to introduce a number of measures
aimed at limiting price increases within this segment of the market. The presentation of the structure
of the French property tax related to the real estate market may be an interesting point of reference
for the Polish legislator, who has often relied on French models in the past. The summary indicates
the potential possibility of using French solutions also in Poland, as one of the elements serving
price stabilization on today’s real estate market.

Keywords: French law, tax law, real estate market, general tax code

1. WPROWADZENIE

Francuski system podatkowy ma nie tylko bardzo bogate korzenie
historyczne', ale réwniez pozostaje do dzi$ jedng z najbardziej rozbudo-
wanych regulacji tego typu w Europie?, zardwno w zakresie podatkéw pan-
stwowych, jak i finanséw lokalnych. Trzeba jednak odnotowa¢, iz Konsty-
tucja francuska z 1958 roku w swojej pierwotnej wersji odnosita si¢ jedynie
do finanséw centralnych, aby nastepnie, po licznych rewizjach, w szczegol-
nosci w 1993 i 2003 r., rozszerzy¢ zakres swojego zainteresowania rowniez
o kwestie zwigzane z autonomig finansowa jednostek samorzadu terytorial-
nego’. W tym miejscu warto podkresli¢, iz specyfika francuskiego systemu
podatkowego wynika réwniez z bardzo duzej roli orzecznictwa zaréwno
trybunatu konstytucyjnego (fr. Conseil Constitutionnel)*, jak i finansowego,
w tym najwyzszego sadu administracyjnego (fr. Conseil d’Etat)®.

! J.-E. Colliard, C. Montialoux, Une bréve histoire de Pimpot, ,Regards croisés sur
Iéconomie” 2007, nr 1, s. 56, https://doi.org/10.3917/rce.001.0056

2 A. Machowska, K. Wojtyczek, Prawo francuskie, t. 2, Krakéw 2005, s. 198 i nast.

3 E. Oliva, Soixante ans de Constitution financiére et fiscale: réflexions sur les dévelop-
pements du constitutionnalisme financier en France. 1 re partie : Lextension de la compétence
constitutionnelle dans le domaine financier et fiscal, ,Gestion & Finances Publiques” 2018,
nr 6, s. 101, https://doi.org/10.3166/gfp.2018.00102

* M. Poptawski, B. Pahl, M. Marianski, Wplyw francuskiego Trybunatu Konstytucyjne-
go (Conseil constitutionnel) na krajowy system podatkowy. Analiza na przyktadzie podatku
od bardzo wysokich dochodow (taxe sur les trés hauts revenus), ,Przeglad Prawa Konstytu-
cyjnego” 2023, nr 5, s. 327 i nast., https://doi.org/10.15804/ppk.2023.05.23

> M. Marianski, Kontrola finanséw publicznych w prawie francuskim. Wybrane aspekty
instytucjonalne, ,,Biatostockie Studia Prawnicze” 2023, z. 28, nr 2, s. 215 i nast., https://doi.
org/10.15290/bsp.2023.28.02.13
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Gléwnym celem niniejszej publikacji jest nie tylko opisanie specyfiki
regulacji francuskich w omawianej materii, ale takze — wykorzystujac po-
dejscie funkcjonalne metody historyczno-opisowej i dogmatycznej — wery-
fikacja tezy o mozliwym wykorzystaniu przez polskiego ustawodawce cze-
$ci rozwigzan istniejacych w prawie francuskim. Powyzsze wynika z faktu,
iz w Polsce kwestia opodatkowania rynku nieruchomosci byla i jest nadal
przedmiotem ozywionej dyskusji®, lecz jak do tej pory nie przyczynila si¢
ona do wprowadzenia na wzor francuski katastralnego podatku od nieru-
chomosci. Dyskusja ta jednak w ostatnim czasie zostata wznowiona w kon-
tekscie progresywnego podatku katastralnego, ktéry - realizujac funkcje
stabilizacyjng finanséw publicznych — mégltby przyczynic sie do reduke;ji
lokowania $rodkéw w inwestycje mieszkaniowe, zmniejszajac tym samym
roéznice w opodatkowaniu pomiedzy inwestycjami w akcje czy obligacje
a inwestycjami w nieruchomosci.

W tym kontekscie opis francuskiego dodatkowego podatku od majatku
zwigzanego z rynkiem nieruchomosdci (fr. Impét sur la fortune immobiliére)
moglby stanowi¢ alternatywe lub subsydiarny element szerszej reformy, gdyz
podatek ten klasyfikowany jest we Francji jako podatek panstwowy, a nie lo-
kalny. Warto zaznaczy¢, iz regulacje w tym zakresie zawarte sg w artykulach od
964 do 983 francuskiego generalnego kodeksu podatkow (fr. Code général des
impots — dalej: CGI) i umiejscowione sa w czesci pierwszej tego aktu prawne-
go, zatytutowanej Podatki panstwowe (fr. Impoéts d’Etat), podczas gdy regula-
cje odnoszace si¢ do klasycznego podatku od nieruchomosci umiejscowiono
w czesci drugiej, dotyczacej podatkéw pobieranych na rzecz wladz lokalnych
i réznych organizacji (fr. Impositions percues au profit des collectivités locales et
de divers organismes), tzn. w artykulach od 1379 do 1649 CGI.

2. ZAKRES PODATKU OD MAJATKU ZWIAZANEGO
7Z RYNKIEM NIERUCHOMOSCI

Jak juz wspomniano, dodatkowy francuski podatek zwigzany ze
znacznym majatkiem na rynku nieruchomosci (fr. Impét sur la fortune
immobiliére) stanowi podatek panstwowy uregulowany w artykufach od

¢ M. Jasniewicz, Nowy (bez)Lad w opodatkowaniu najmu nieruchomosci, ,Kwar-
talnik Prawa Podatkowego” 2022, nr 1, s. 39 i nast., https://doi.org/10.18778/1509-
877X.2022.01.03; L. Etel, Opodatkowanie nieruchomosci. Problemy praktyczne, Bialy-
stok 2001, s. 17 i nast.; L. Etel, R. Dowgier, Podatki i optaty lokalne. Czas na zmiany, Bialystok
2013, s. 31.
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964 do 983 francuskiego generalnego kodeksu podatkow (CGI). Precyzyj-
niej — wyzej wymienione artykuly znajdujg sie w wyodrebnionym rozdzia-
le II bis (fr. Chapitre II bis), tytutu IV czesci pierwszej dotyczacej podatkow
panstwowych. Rozdzial ten podzielono dodatkowo na osiem sekgcji: sek-
cja I pt. Zakres stosowania (art. 964)7, sekcja II pt. Podstawa opodatkowania
(art. 965-972)8, sekcja 111 pt. Zasady wyceny majgtku (art. 973)°, sekcja IV
pt. Pasywa podlegajgce odliczeniu (art. 974)", sekcja V pt. Aktywa zwol-
nione (art. 975-976)", sekcja VI pt. Obliczanie podatku (art. 977-980)"%,
sekcja VII pt. Kontrola i spory sgdowe (art. 981)" oraz sekcja VIII pt. Obo-
wigzki sprawozdawcze (art. 982-983)".

Zachowujac zatem systematyke francuskiego generalnego kodeksu podat-
kow, art. 964 wskazuje, iz rocznemu podatkowi majatkowemu od nierucho-
mosci podlega majatek o wartosci przekraczajacej 1 300 000 euro. W zakre-
sie podmiotowym francuski ustawodawca wskazuje, iz podatek ten dotyczy
zaréwno osob fizycznych majacych swoja siedzibe podatkowa we Francji'?,
jak i 0s6b fizycznych nieposiadajacych siedziby podatkowej we Francji. W za-
kresie przedmiotowym mamy odwotanie do posiadanego majatku i praw do
nieruchomosdci, znajdujacych sie we Francji oraz udziatéw w spotkach lub or-
ganizacjach, o ktérych mowa w 2° artykutu 965, do czgsci ich wartosci repre-
zentatywnej dla tych samych nieruchomosci i praw do nieruchomosci'.

W zakresie podstawy opodatkowania art. 965 CGI wskazuje, iz pod-
stawg obliczenia podatku od znacznego majatku na rynku nieruchomo-
$ci jest wartos$¢ tego majatku netto na dzien 1 stycznia danego roku. Przy
tym do wartosci tej wlicza si¢ pozycje ze wszystkich majatkéw i praw do

Fr. Section I: Champ d’application.

Fr. Section II: Assiette de I'imp6t.

Fr. Section III: Regles de [évaluation des biens.

10 Fr. Section IV: Passif deductible.

Fr. Section V: Actifs exonérés.

12 Fr. Section VI: Calcul de I'impét.

Fr. Section VII: Contrdle et contentieux.

Fr. Section VIII: Obligations declaratives.

Przepis ten stosuje sie za kazdy rok, w ktérym podatnik utrzymuje swoja rezyden-
cje podatkowa we Francji, az do 31 grudnia piatego roku nastepujacego po roku, w ktérym
ustalono rezydencje podatkowa we Francji.

' Wyjatek stanowig pary malzenskie podlegajace wspolnemu opodatkowaniu, part-
nerzy, ktorych taczy cywilna umowa solidarnosciowa (fr. pacte civil de solidarité) okreslo-
na w art. 515-1 Kodeksu cywilnego oraz osoby pozostajace we wspolnym pozyciu, ktére
réwniez podlegaja wspdlnemu opodatkowaniu.
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nieruchomosci przystugujacych podatnikom okreslonym w art. 964 CGI oraz
ich maloletnim dzieciom, jezeli sprawujg oni prawng wtadze nad ich majat-
kiem. Dodatkowo do warto$ci netto wlicza si¢ akcje lub udzialy w spétkach
i organizacjach majacych siedzibe we Francji lub poza nig, nalezace do oséb
wymienionych uprzednio, w odniesieniu do czesci ich wartosci odpowia-
dajacej prawom majatkowym lub nieruchomosciowym posiadanym bezpo-
srednio lub posrednio przez spotke lub podmiot'”. Warto zaznaczy¢, iz w tym
wypadku nie sg brane pod uwage udzialy lub akcje w spétkach lub innych
organizacjach, ktérych dzialalno$¢ ma charakter przemystowy, handlowy,
rzemieslniczy, rolniczy lub zwigzany z wykonywaniem wolnego zawodu.
W wyzej wymienionych podmiotach podatnik powinien posiada¢ bezpo-
$rednio, a w stosownych przypadkach posrednio, samodzielnie lub wspdlnie
z maloletnimi pod swoja opieka mniej niz 10% kapitatu i gloséw*®.

Co istotne, artykul 965 CGI wskazuje rowniez, jakie elementy nie sg
brane pod uwage przy obliczaniu wysokosci podstawy opodatkowania.
W szczegdlnosci nie sg uwzgledniane prawa majatkowe lub prawa do nie-
ruchomosci posiadane bezposrednio przez spotke lub organizacje, jezeli te
nieruchomosci lub prawa majatkowe sg przypisane dziatalnosci przemy-
stowej, handlowej, rzemieslniczej, rolniczej lub zwigzanej z wykonywaniem
wolnego zawodu w ramach spoiki lub organizacji, ktéra je posiada. Ponadto
w pkt 3 ww. artykulu dodano, iz nie przeprowadza si¢ zadnych podwyzszen
podstawy podatku, jezeli dtuznik w dobrej wierze wykaze, ze nie mégt po-
siada¢ informacji niezbednych do oszacowania czgsci wartosci udziatow
lub akgji reprezentujacych towary lub prawa do nieruchomosci, ktére po-
siada posrednio®’.

17 Aby okresli¢ owa czes¢, zestawia si¢ wspolczynnik odpowiadajacy stosunkowi po-
miedzy, z jednej strony, rzeczywista warto$cia rynkowa towaru a wartoscig udzialéw lub
udzialow ustalonych zgodnie z przepisami art. 973 CGI, lub wartoscig akcji lub udziatow
reprezentujacych te same aktywa a z drugiej strony rzeczywistg wartoscia rynkowq wszyst-
kich aktywéw danej spétki lub organizacji.

'8 Wyjatkowo przy ustalaniu czesci wliczanej do podstawy opodatkowania uwzgled-
nia si¢ aktywa i prawa z nieruchomosci, z zastrzezeniem wylaczen przewidzianych
w lit. a i b art. 965 CGI, posiadane bezpo$rednio przez spolki lub organizacje, ktdre po-
datnik samodzielnie lub wspdlnie z osobami bedacymi pod opieka i dzie¢mi kontroluje
w rozumieniu 2° IIT artykutu 150-0 B ter CGI, lub w stosunku do ktdrych zastrzega sobie
prawo faktycznego lub prawnego korzystania.

¥ Wyjatkiem jest m.in. sytuacja, w ktérej podatnik kontroluje, w rozumieniu
2° I artykutu 150-0 B ter CGI, dang spolke lub organizacje, ktdra bezposrednio posiada
podlegajaca opodatkowaniu wlasnos¢ lub prawa do nieruchomosci.
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Dodatkowo w artykule 966 doprecyzowano, iz dzialalnos¢ w zakresie
zarzadzania wlasnym majatkiem zwigzanym z nieruchomos$ciami nie jest
uznawana za dzialalno$¢ przemystowa, handlows, rzemie$lnicza, rolnicza
lub zwiazang z wykonywaniem wolnego zawodu. Za dzialalnos¢ handlowa
uwaza si¢ jednak dziatalnos¢ spotek, ktore oprocz zarzadzania portfelem
udzialéw aktywnie uczestnicza w prowadzeniu polityki swojej grupy i kon-
troli swoich spolek zaleznych oraz — w stosownych przypadkach i o charak-
terze czysto wewnetrznym - wykonujg okreslone czynnos$ci administracyj-
ne, obstuge prawna, ksiegowa, finansowg i nieruchomosciows.

Wazng kwestig francuski ustawodawca precyzuje w art. 968 i 968 bis CGI,
gdzie wskazuje, iz majatek, o ktéorym mowa w art. 965, obcigzony uzytkowa-
niem, prawem pobytu lub prawem do uzytkowania przyznanym osobiscie,
zalicza si¢ do majatku uzytkownika lub uprawnionego wedtug kwoty stano-
wiacej jego pelng wlasnos¢. Podobnie majgtek wymieniony w artykule 965,
nabyty wspoélnie na warunkach przewidzianych w artykule 754a CGI, wiacza
sie do majatku kazdej ze stron umowy proporcjonalnie do kwot zainwesto-
wanych przez kazdg ze stron umowy pozostatych przy zyciu®. Zakres pojecia
majatku z art. 965 doprecyzowano réwniez w stosunku do praw z umowy
leasingu (art. 971 pkt 1 CGI) oraz umowy najmu (art. 971 pkt 2 CGI), gdzie
odwotano si¢ do wartosci majatku na dzien 1 stycznia roku podatkowego,
pomniejszonej o okreslone elementy, w szczegélnosci czynsz czy inne oplaty
oraz kwote wykupu pozostala do wygasnigcia umowy.

Warto tez odnotowad, iz francuski ustawodawca szczegétowo uregulo-
watl zasady wyceny nieruchomosci (art. 973 CGI) czy zobowigzania pod-
legajace odliczeniu (art. 974 CGI). Kwestie te, z uwagi na ramy niniejszego
opracowania, zostang szczegétowo opisane w odrebnym artykule.

3. ZWOLNIENIA Z PODATKU OD MAJATKU ZWIAZANEGO
7Z RYNKIEM NIERUCHOMOSCI

Jak juz wspomniano w niniejszym artykule, w ramach sekgji V rozdzia-
tu IT bis uregulowano zwolnienia z podatku od majatku zwigzanego z ryn-
kiem nieruchomosci, po$wiecajac wyzej wymienionym kwestiom art. 975
1976 CGI.

2 W tym samym aspekcie art. 969 CGI dodaje, iz aktywa przekazane na majatek
powierniczy lub ewentualnie nabyte w drodze ponownego wykorzystania zalicza si¢ do
majatku zalozyciela wedlug ich warto$ci rynkowej netto.
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I tak w pkt I art. 975 wskazano, iz zwolnieniu od podatku podlega majatek
lub prawa do nieruchomosci i akcje lub udzialy, o ktérych mowa w art. 965,
reprezentujace te same dobra lub prawa, gdy te prawa majatkowe lub nieru-
chomosciowe sg przypisane do gtéwnej dziatalnosci przemystowej, handlowej,
rzemieslniczej, rolniczej lub zwigzanej z wykonywaniem wolnego zawodu tych
0s6b. Ponadto towary lub prawa, o ktérych mowa powyzej, przypisane do
réznych rodzajow dziatalnosci, dla ktérych podatnik spelnia warunki wyzej
przewidziane, s rowniez zwolnione, jezeli rézne prowadzone rodzaje dziatal-
nosci zawodowej s3 podobne lub powigzane i komplementarne?'.

Ponadto w punkcie I art. 975 dodano kolejne zwolnienie odnoszace si¢
do praw majatkowych lub nieruchomosci oraz akcji lub udziatéw reprezen-
tujacych te same dobra lub prawa. Warunkiem jest, aby wyzej wymienione
dobra i prawa do nieruchomosci byly przydzielone do dziatalnosci przemy-
stowej, handlowej, rzemieslniczej, rolniczej lub zwigzanej z wykonywaniem
wolego zawodu w ramach spétki osobowej podlegajacej podatkowi docho-
dowemu, w ktérej osoby wymienione w pierwszym akapicie niniejszego
artykutu CGI wykonuja swoja gtéwna dzialalnos¢.

Najbardziej rozbudowany fragment przedmiotowego artykutu zawarto
w jego punkcie III, skladajacym sie z dwoch komplementarnych zwolnien.
Pierwsze dotyczy zwolnienia praw majgtkowych lub nieruchomosci oraz
akcji lub udziatéw, o ktérych mowa w art. 965 CGlI, reprezentujacych te
same dobra lub prawa, jezeli te dobra i prawa do nieruchomosci sg przezna-
czone na dzialalno$¢ przemystowa, handlows, rzemieslniczg, rolnicza lub
liberalng spoitki podlegajacej z mocy prawa lub opcji podatkowi od oséb
prawnych, pod warunkiem ze podatnik spelnia okreslone warunki. Do tych
warunkow zalicza sie sytuacje, w ktorej podatnik sprawuje w spétce funkeje
menadzera, powolanego zgodnie ze statutem spoétki z ograniczong odpo-
wiedzialnoscig lub spotki komandytowo-akcyjnej, wspélnika spotki osobo-
wej albo prezesa, dyrektora generalnego, przewodniczacego rady nadzor-
czej lub czlonka zarzadu spétki akeyjnej. Inng okolicznoscig jest sytuacja,
w ktorej podatnik posiada co najmniej 25% praw glosu z papierow wartos-
ciowych wyemitowanych przez spotke bezposrednio lub posrednio przez
swojego malzonka, wstepnych lub zstepnych albo braci i siostry. Drugie
zwolnienie, dookres§lone w punkcie III artykutu 975, stanowi, iz zwolnio-
ne s3 takze prawa majatkowe lub nieruchomosci zwigzane z dziatalnoscia

21 Jednakze w celu zastosowania niniejszego ustepu warunek gléwnej dzialalnosci
oceniany jest w odniesieniu do wszystkich wyzej wymienionych rodzajow dzialalno$ci.
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przemysiowa, handlows, rzemieslnicza, rolniczg lub liberalng spoiki, kto-
ra z mocy prawa lub opcji podlega opodatkowaniu podatkiem od oséb
prawnych. Warunkiem jest, aby udzialy tej spotki posiadat bezposrednio
zarzadzajacy, powolywany zgodnie ze statutem spotki z ograniczong odpo-
wiedzialnos$cig lub spo6tki komandytowo-akeyjnej, prezes, dyrektor general-
ny, przewodniczacy rady nadzorczej albo czlonek zarzadu spétki akeyjnej,
gdy warto$¢ posiadanych przez niego papieréw wartosciowych w tej spolce
przekracza 50% wartosci brutto ogétu majatku podatnika, obejmujacego
wyzej wymienione nieruchomosci lub prawa do nieruchomosci.

W art. 975 pkt IV CGI francuski ustawodawca zaznacza, iz zwolnieniem
objete s rdwniez prawa majatkowe lub nieruchomosci oraz akeje lub udziaty
reprezentujace te same dobra lub prawa, jezeli te dobra i prawa do nierucho-
mosci s3 przeznaczone na dzialalnos¢ przemystows, handlows, rzemies$lni-
cz3, rolniczg lub liberalng kilku spétek, podlegajaca z mocy prawa lub opcji
podatkowi od 0s6b prawnych, jezeli kazdy udzial, rozpatrywany odrebnie,
spelnia warunki okreslone w pkt III. Natomiast w pkt V przedmiotowego
artykulu wskazano, iZ w rozumieniu niniejszego artykulu przez dzialalnos¢
gospodarczg rozumie si¢ dziatalnos¢ okreslong w artykule 966 CGI. Wyjat-
kowo w pkt V za dziatalno$¢ komercyjng w rozumieniu punktéw I-IV uznaje
sie wykonywanie dziatalno$ci w zakresie najmu lokali mieszkalnych umeb-
lowanych przez osobe wymieniong w 1° art. 965 lub przez spétke lub organi-
zacje, jezeli generuja one ponad 23 000 euro rocznego dochodu i pozwalaja
osiagac z tej dzialalno$ci ponad 50% dochodu. Powyzsze nawiazuje do tytutu,
z ktdrego gospodarstwo domowe podlega opodatkowaniu podatkiem docho-
dowym w kategoriach wynagrodzen, zyskoéw przemystowych i handlowych,
zyskow rolniczych, niekomercyjnych czy dochodéw menadzeréw i wspol-
nikéw. Dzialalnoscig komercyjnag jest rowniez wykonywanie przez osobe,
o ktérej mowa w 1° art. 965, lub przez spolke, lub organizacje dzialalnosci
dotyczacej wynajmu obiektéw handlowych lub przemystowych, wyposazo-
nych w meble lub urzagdzenia niezbe¢dne do ich funkcjonowania.

Interesujgce rozwigzanie zawarto réwniez w art. 976 CGI, gdzie w pkt I
wskazano, iz pod pewnymi warunkami nieruchomos$ci w postaci lasow
i gruntéw lesnych sg zwolnione do trzech czwartych ich wartosci podlega-
jacej opodatkowaniu. Natomiast w pkt II tego samego artykulu dodano, iz
do trzech czwartych wartos$ci zwolnione sg réwniez udzialy w ramach tzw.
spotek grup lesnych?®.

22 Tzw. grupa lesna (fr. groupement forestier) to specyficzna forma spétki cywilnej
zwiazanej z lesnictwem. Jej dzialalno$¢ ma na celu zaktadanie, ulepszanie, wyposazanie
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Warunkowym zwolnieniem od podatku objeto réwniez, w mysl
art. 976 pkt III CGI, nieruchomos¢ oddang w dzierzawe dtugoterminowg
na warunkach przewidzianych w artykulach L. 416-1-L. 416-6, L. 416-8
i L. 416-9 kodeksu ryboléwstwa wiejskiego i morskiego oraz te udzielone
w ramach dzierzawy zbywalnej na warunkach przewidzianych w artyku-
tach L. 418-1-L. 418-5 tego samego kodeksu. Pierwszym warunkiem zwol-
nienia jest co najmniej osiemnastoletni okres dzierzawy. Drugi warunek
to stan faktyczny, w ktérym najemca korzysta z nieruchomosci w ramach
wykonywania swojego gléwnego zawodu i jest malzonkiem, wspolnikiem
zwigzanym cywilng umowa solidarno$ciowg lub notorycznym konkuben-
tem wynajmujacego, jednym z ich braci i siéstr, jednym z ich wstepnych lub
zstepnych albo malzonkiem, partnerem zwigzanym cywilng umows solidar-
nosciowg lub partnerem prawnym jednego z ich wstepnych lub zstepnych?.

Innym warunkowym zwolnieniem wskazanym w pkt IV art. 976 CGI sg
udzialy w ramach spotek zgrupowan gruntéw rolnych (fr. groupements agri-
coles fonciers), jezeli udzialy te reprezentuja wktady skladajace sie z budyn-
kow lub praw do nieruchomosci na cele rolnicze oraz gdy umowy dzierzawy
przyznane przez grupe i ich dzierzawcédw spetniajg warunki przewidziane
w pierwszym akapicie punktu III tego artykutu. Zwolnieniem objete sg row-
niez, zgodnie z pkt V art. 976 CGI, nieruchomosci wiejskie oraz udzialy
w grupach gruntéw rolnych i grupach gruntéw rolnych reprezentatywnych
dla tych samych nieruchomosci, dzierzawione na warunkach przewidzia-
nych w ust. 1 pkt III spdlce o przeznaczeniu gléwnie rolniczym, kontrolowa-
nej w ponad 50% przez osoby wymienione w pierwszym akapicie*.

i ochrone jednego lub wiekszej liczby obszardéw lesnych, a takze pozyskiwanie laséw lub
gruntéw pod zalesianie.

2 W przypadku niespelnienia tych warunkéw te same towary sa zwolnione do trzech
czwartych ich wartosci, gdy faczna warto$¢ wynajmowanych towaréw, niezaleznie od licz-
by leasingdw, nie przekracza 101 897 euro, pod warunkiem Zze czas trwania dzierzawy
wynosi co najmniej osiemnascie lat i ze zstepni dzierzawcy nie s3 pozbawieni umownie
prawa do korzystania z art. L. 411-35 kodeksu rolnego i rybotéwstwa morskiego.

2 Przy tym zwolnienie to ograniczone jest do wysokosci posiadanych udziatow
w spdlce najemcy przez wymienione w przepisie osoby, ktore wykonuja tam swoja gtéwna
dziatalno$¢ zawodowa.
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4. STAWKI PODATKU OD MAJATKU ZWIAZANEGO
7Z RYNKIEM NIERUCHOMOSCI

Jak juz wspomniano w niniejszej pracy, w ramach sekcji VI rozdziatu II bis
uregulowano kwestie zwigzane z obliczeniem podatku, czemu poswiecono
artykuly od 977 do 980 CGI.

Stawki podatku wskazano w art. 977 CGlI, gdzie zastosowano taryfe
progresywno-szczeblowa, znang chociazby w Polsce z konstrukgji podatku
od spadow i darowizn. Tak tez dla czesci wartosci netto aktywow, pod-
legajacej opodatkowaniu, nieprzekraczajacej 800 000 euro, obowiazujaca
stawka podatku wynosi 0%. Nastepnie dla warto$ci netto aktywow miedzy
800 000 euro, a mniejszej lub réwnej 1 300 000 euro stawka wzrasta do 0,5%
od danej wartosci, dla warto$ci wiekszej od 1 300 000 euro, a mniejszej lub
réwnej 2 570 000 euro stawka wynosi 0,7% od danej wartosci; dla wartosci
wiekszej od 2 570 000 euro, a mniejszej lub rownej 5 000 000 euro staw-
ka wynosi 1% od danej wartosci; dla wartosci wiekszej od 5 000 000 euro,
a mniejszej lub réwnej 10 000 000 euro stawka wynosi 1,25% od danej war-
tosci. Ostatnia, najwyzsza stawka na poziomie 1,5% stosowana jest do cze-
$ci wartosci netto aktywdéw przekraczajacej 10 000 000 euro®.

Bardzo interesujaca regulacje zawiera réwniez art. 978 CGI, kto-
ry daje podatnikowi mozliwo$¢ odliczenia od podatku, do wysokosci
50 000 euro, 75% kwoty darowizn pieni¢znych oraz darowizn stanowig-
cych pelng wlasnos¢ papieréw wartosciowych spétek dopuszczonych do
obrotu na francuskim rynku regulowanym lub dokonanych przez cudzo-
ziemca na rzecz jednej z dziesieciu enumeratywnie wymienionych insty-
tucji. Do tych instytucji zalicza si¢ w szczego6lnosci: publiczne lub pry-
watne uczelnie badawcze, uczelnie artystyczne lub uczelnie uzytecznosci
publicznej, uczelnie o charakterze niezarobkowym i konsularne, o kto-
rych mowa w art. L. 711-17 francuskiego kodeksu handlowego; fundacje
uznane za fundacje pozytku publicznego, spelniajgce warunki okreslone
w art. 200 ust. 1 CGI; Narodowa Agencje Badan® czy fundacje uniwersyte-
ckie i fundacje partnerskie, o ktérych mowa odpowiednio w art. L. 719-12

» W przypadku podatnikow, ktorych aktywa podlegajace opodatkowaniu majg war-
to$¢ podatkowa netto réwna lub wieksza niz 1 300 000 euro i mniejsza niz 1 400 000 euro,
kwota podatku obliczona wedlug stawki okreslonej w tabeli 1 pomniejsza si¢ o kwote
réwna 17 500 - 1,25% od ,,P”, gdzie ,,P” oznacza wartos¢ netto aktywéw podlegajaca opo-
datkowaniu.

¢ Fr. Agence nationale de la recherche.
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i L. 719-13 Kodeksu oswiaty, jezeli spelniajg warunki okreslone w pkt b
ust. 1 art. 200 niniejszego kodeksu.

Warto réwniez zaznaczy¢, iz pewne podmiotowo zdefiniowane przez
francuskiego ustawodawce darowizny dodatkowo obnizaja kwote podat-
ku naleznego. Dotyczy to darowizn i wplat na rzecz organizacji zatwier-
dzonych na warunkach przewidzianych w art. 1649 CGI, ktérych siedzi-
ba znajduje si¢ w panstwie czlonkowskim Unii Europejskiej lub w innym
panstwie bedgcym strong umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym,
ktore zawarlo z Francja umowe o pomocy administracyjnej w celu zwalcza-
nia oszustw podatkowych i uchylania si¢ od opodatkowania. Zatwierdzenia
udziela si¢ organizacjom realizujacym cele i charakteryzujacym sie cechami
podobnymi do organizacji, ktérych gtéwna siedziba znajduje si¢ we Francji,
objetych zakresem pkt I art. 978 CGI¥. Warto réwniez podkresli¢ wskaza-
nie zawarte w pkt IV art. 978 CGI, zgodnie z ktérym skorzystanie z ulgi
podatkowej przewidzianej w pkt I podlega przepisom Rozporzadzenia Ko-
misji (UE) nr 1407/2013 z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie stosowania
art. 107 i 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy
de minimis i jest obarczone warunkiem przedstawienia przez podatnika, na
zadanie administracji podatkowej, dokumentéw uzupelniajacych, potwier-
dzajacych catkowitg kwote i termin platnosci oraz tozsamos¢ beneficjentow.

Kolejng kwestia uszczegdlowiong przez francuskiego ustawodaw-
ce w art. 979 CGI jest to, iz podatek od majatku zwigzanego z rynkiem
nieruchomosci podatnika majacego miejsce zamieszkania we Francji jest
obnizony o wskazana w tym artykule r6znic¢. Z jednej strony chodzi o réz-
nice miedzy caloscig tego podatku a podatkami naleznymi we Francji i za
granicg z tytutu dochodéw z poprzedniego roku, obliczong przed odliczeniem
ulg podatkowych stanowigcych podatek zaptacony za granicg i ulg niepod-
legajacych odliczeniu. Z drugiej strony wskazano na réznice miedzy 75%
calkowitych globalnych przychodéw a wydatkami zawodowymi za rok

%7 Jezeli darowizny i ptatnoséci zostaly dokonane na rzecz niezatwierdzonej organi-
zacji, ktorej gléwna siedziba znajduje si¢ w panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej lub
w innym panstwie bedacym strong Porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodar-
czym, ktore zawarlo z Francja umowe administracyjng o pomoc w zakresie zwalczania
oszustw podatkowych i uchylania sie od placenia podatkéw, uzyskana obnizka podatku
podlega zwrotowi, chyba Ze podatnik w terminie zlozenia deklaracji przedstawit doku-
menty potwierdzajace, iz organizacja ta realizuje cele i ma cechy podobne do organizacji,
ktérych gtéwna siedziba znajduje sie we Francji, spelniajace warunki okreslone w tym
artykule CGL
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poprzedni, po odliczeniu jedynie okreslonych elementéw, ktorych przypi-
sanie dopuszczone jest przez art. 156, a takze dochodéw zwolnionych od
podatku dochodowego oraz produktéw podlegajacych podatkowi u zréd-
fa, zrealizowanych w tym samym roku we Francji lub poza Francjg. Przy
tym dochdd przekazany spoélce podlegajacej opodatkowaniu podatkiem do-
chodowym od o0s6b prawnych, kontrolowanej przez podatnika, jest ponow-
nie wzgledniany w obliczeniach, o ktérych mowa powyzej, jezeli istnienie tej
spotki i wybdr jej wykorzystania majg za gtéwny cel ominiecie catosci lub
czedci niniejszego podatku poprzez czerpanie korzysci podatkowej sprzecz-
nej z przedmiotem lub celem przedmiotowej regulacji. Dodatkowo w pkt II
art. 979 wskazano, iz zyski kapitalowe oraz wszelkie dochody ustala si¢
bez uwzglednienia zwolnien, progéw, obnizek i dodatkéw przewidzianych
w tym kodeksie, z wyjatkiem kosztow stanowigcych wydatki zawodowe.

W ostatnim z artykuléw odnoszacych si¢ do sposobu obliczenia po-
datku, tzn. w art. 980 CGI, wskazano, iz kwoty podatkéw, ktérych ce-
chy sg podobne do podatku majatkowego od nieruchomosci, ptaconego,
w stosownych przypadkach, poza Francja, przypisywane s3 do kwoty po-
datku naleznego we Francji*®. To przypisanie ogranicza si¢ do podatku
od majatku nieruchomego zaptaconego w zwigzku z nieruchomos$ciami
i prawami potozonymi poza Francjg lub od wartosci udziatéw okreslonych
w art. 965 CGI, reprezentujacych te same aktywa.

5. UWAGI KONCOWE

Podatek od istotnego majatku zwigzanego z rynkiem nieruchomosci,
bedacy przedmiotem analizy w ramach niniejszego artykulu, jest konstruk-
cja stosunkowo nowg, gdyz zastapil on od 1 stycznia 2018 roku solidarnos-
ciowy podatek od majatku (fr. impot de solidarité sur la fortune) i w wielu
aspektach bazuje na jego rozwigzaniach®.

Zgodnie z danymi francuskiego Trybunatu Obrachunkowego (fr. Cour
des Comptes) wplywy z tego podatku wyniosty w 2022 r. 2,1 miliarda euro,

0. Lejeune, Limposition des revenus du patrimoine immobilier et les produits de
défiscalisation immobiliére, [w:] Gestion de patrimoine. Stratégies juridiques, fiscales et
sociales, red. A. Thauvron, Malakoff 2021, s. 273-287, https://doi.org/10.3917/dunod.
thauv.2021.01.0273

» ].P.Cossin, Lafiscalité de la transmission dentreprise?, [w:] Gestion de patrimoine. Stra-
tégies juridiques, fiscales et sociales, red. A. Thauvron, Malakoff 2021, s. 288, https://doi.org/
10.3917/dunod.thauv.2021.01.0489
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co stanowito 0,7% wszystkich dochodéw budzetu panstwa, a liczba zlo-
zonych deklaracji wyniosta ponad 164 tysigce™.

Przedstawienie w ramach niniejszego opracowania konstrukgji fran-
cuskiego podatku od majatku zwigzanego z rynkiem nieruchomosci moze
stanowi¢ ciekawy punkt odniesienia dla polskiego ustawodawcy, ktory
niejednokrotnie opieratl si¢ juz w przeszlosci na wzorcach francuskich
i moglby wykorzysta¢ rozwigzania francuskie do stabilizacji cenowej na
dzisiejszym rynku nieruchomosci.

Odpowiedz na pytanie, czy warto wzorce francuskie w tym aspek-
cie wykorzysta¢ w Polsce, nie jest jednoznaczna, gdyz pod uwage nalezy
wzig¢ co najmniej kilka aspektow.

Po pierwsze, podatek ten mozna traktowac jako dodatkowy instru-
ment, ktdry moze by¢ wykorzystany przez panstwa niemajace systemu
katastralnego. Dodatkowo mozna zatozy¢, iz opisana w ramach niniej-
szego artykulu kontrybucja mogtaby funkcjonowac¢ obok istniejacych juz
w danym systemie prawa podatkdw. Jest to o tyle istotne, ze w Polsce
trudno nawet méwi¢ o istnieniu gotowej ewidencji katastralnej, ktorej
substytutem - do czasu utworzenia odpowiedniego katastru nierucho-
mosci - moze by¢ obecna ewidencja gruntéw i budynkow. Powyzsze za-
tozenie wymaga jednak, aby owa ewidencja zostala dopracowana, gdyz
w obecnym ksztalcie moze by¢ ona jedynie punktem wyjscia, a nie go-
towym rejestrem warto$ci nieruchomosci. W ocenie autora wydaje sie
jednak, iz w dobie rozwoju technologicznego dodanie do istniejacej juz
ewidencji danych dotyczacych wartosci nieruchomosci nie powinno sta-
nowi¢ wiekszego problemu, a zalezne jest jedynie od woli ustawodawcy,
aby taki rejestr byl kompletnym zbiorem informacji o danej nieruchomo-
$ci’'. Stad tez wprowadzenie dodatkowego podatku nie powodowatoby
istotnej ingerencji w system podatkéw i optat lokalnych, ktéry akurat we
Francji jest nad wyraz rozbudowany i stanowil juz przedmiot odrebnych

% Cour des comptes, Limpot sur la fortune immobiliére, 2024, https://www.ccomptes.fr/
fr/documents/68192 (dostep: 28.08.2024).

3 TJest to uzaleznione réwniez od poziomu akceptacji jawnosci informacji w danym
spoleczenstwie, gdyz mozna sobie wyobrazi¢ wynikajacy z uwarunkowan historycz-
nych spoteczny opér wobec mozliwosci publicznego weryfikowania stanu majatkowego
danych oséb w zakresie warto$ci nieruchomosci, ktére one posiadaja.
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opracowan — badz to w zakresie poszczegélnych typéw podatkéw™, badz
tez wigkszej ich grupy™.

Po drugie, pomimo niewatpliwych zalet omawianej konstrukcji praw-
nej, odwolujacych sie do jej wplywu na dywersyfikacje dochodéw budze-
towych oraz generalnej akceptacji spotecznej dla opodatkowywania oséb
z najwigkszym majatkiem, nie sposéb przejs¢ obojetnie obok istotnych
wad takiego rozwigzania. Zwroci¢ nalezy bowiem uwage na fakt, iz poziom
skomplikowania tej regulacji jest do$¢ znaczny i jego wprowadzenie moze
by¢ postrzegane jako dalsze rozbudowywanie i tak juz mato czytelnego sy-
stemu podatkowego. Co istotne, wprowadzanie dodatkowych czy nowych
kontrybucji pozostaje w sprzecznosci z zalozeniami wskazanymi chociazby
w raportach francuskiego Trybunatu Obrachunkowego®. W tym zakresie
ustawodawca francuski rozpoczal juz stopniowy proces upraszczania syste-
mu podatkowego, czego przykladem jest chociazby redukcja w 2023 roku,
a nastepnie zniesienie do 2027 roku lokalnego podatku obrotowego - coti-
sation sur la valeur ajoutée™.

Po trzecie, ewentualne wprowadzenie podatku wzorowanego na roz-
wigzaniach francuskich wymagatoby odpowiedzi na wiele akcesoryjnych
pytan, ktére z uwagi na ramy niniejszego opracowania zostang jedynie
przez autora zasygnalizowane. W szczegolnosci warte rozwazenia byloby
to, czy wplywy z przedmiotowego podatku powinny — wzorem francuskim
- trafia¢ do budzetu panstwa, czy tez moze do gminy, na terenie ktorej
dana nieruchomos¢ jest zlokalizowana. Kolejnym tematem do dalszej dys-
kusji, w przypadku uczynienia tego podatku dochodem gmin, jest kwe-
stia jego obligatoryjnego lub fakultatywnego charakteru. Prawo francuskie
rozwineto bowiem w ostatnich latach koncepcje tzw. fakultatywnych po-
datkéw gminnych, w stosunku do ktérych decyzja o poborze nalezy do

2 A. Kalazny, Opodatkowanie infrastruktury podatkiem od nieruchomosci, Warszawa
2020, s. 302 i nast.

3 M. Marianski, Inne obowigzkowe podatki gminne we Francji wedtug francuskiego
Generalnego Kodeksu Podatkéw, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2021, nr 29, s. 193 i nast.,
https://doi.org/10.12775/SIT.2021.029

* M. Marianski, Wyzwania stojgce przed organizacjg i funkcjonowaniem JST we Fran-
cji w $wietle raportu francuskiego Cour des comptes z 2023 roku, ,,Dyskurs Prawniczy i Ad-
ministracyjny” 2024, nr 2, s. 44 i nast.

* Podatek ten to lokalna kontrybucja nalezna od firm osiagajacych okreslony obrot,
ktora wraz z podatkiem od nieruchomosci gospodarczej (fr. cotisation fonciére des entrepri-
ses) stanowi jeden z dwdch skladnikéw terytorialnego podatku gospodarczego (fr. contri-
bution économique territoriale).
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danej jednostki samorzadu terytorialnego®. Owa fakultatywnos¢ pozwala
bowiem na rozwigzanie problemu efektywnosci fiskalnej danego podatku,
gdyz to gminy moglyby indywidualnie owg kwesti¢ oceniac, zestawiajgc za
kazdym razem w ich konkretnym przypadku koszty poboru z potencjalny-
mi dochodami budzetowymi.

Po czwarte, dodatkowe opodatkowywanie oséb z najwiekszym ma-
jatkiem moze wzbudzi¢ istotne watpliwosci, odwolujace si¢ do bedacych
przedmiotem rozwazan doktryny postulatow sprawiedliwego opodatko-
wania”. Omawiany podatek stanowi¢ moze bowiem dodatkowe obcigze-
nie krajowego systemu lub generowac zarzut podwdjnego opodatkowania,
zwlaszcza gdy w danym panstwie juz istnieje do$¢ rozbudowany i skompli-
kowany system podatkéw dochodowych i majatkowych.

Reasumujac, w kontekscie wyzej wskazanych argumentow koncepcja
francuskiego dodatkowego podatku od majatku zwigzanego z rynkiem
nieruchomosci moglaby zosta¢ wykorzystana jako subsydiarny element
szerszej reformy. Celem owej reformy mogloby by¢ ustabilizowanie rynku
nieruchomosci przez przygotowanie tego segmentu do docelowego wpro-
wadzenia systemu katastralnego. Autor ma jednak swiadomosc¢, iz zapre-
zentowane w artykule uwarunkowania i watpliwo$ci, zaréwno natury hi-
storycznej, jak i koncepcyjnej, moga stanowi¢ dos¢ istotng przeszkode dla
wprowadzania opisywanych rozwigzan w prawie polskim. Niemniej jednak
wskazane w pracy rozwigzania, wraz z pytaniami problemowymi, ktére im
towarzyszg, moga by¢ przyczynkiem do szerszej dyskusji nad stanem pol-
skich regulacji w omawianej materii i dodatkowym impulsem do zmian
w ramach aktualnego systemu opodatkowania nieruchomosci.
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Streszczenie. Prawo karne skarbowe stanowi wyodrebniony dziat prawa karnego (prawo karne sen-
su largo), chronigcy szeroko pojety publiczny porzadek finansowy (zwlaszcza interes fiskalny). Status
prawa karnego skarbowego to przedmiot sporéw i kontrowersji — zaréwno historycznie, jak i wspot-
cze$nie. Ratio legis prawa karnego skarbowego w dotychczasowym ksztalcie podwazaja nastepujace
okolicznodci: 1) brak naturalnych granic prawa karnego skarbowego jako galezi prawa, 2) rozrost
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minalng (takze w dziedzinie prawa podatkowego i prawa finansowego) oraz 3) wyrazne wkrocze-
nie powszechnego prawa karnego na obszar kryminalizacji i penalizacji przestepczoéci podatkowej
(falszerstwo faktury i wyludzenie VAT). Autor zgadza sie ze stawianym w literaturze postulatem
zastgpienia prawa karnego skarbowego sankcja administracyjna, lecz z zastrzezeniem, ze trzeba go
uzupelni¢ o wyrazne wlaczenie najciezszych przypadkéw naruszenia publicznego porzadku finan-
sowego do regulacji powszechnego prawa karnego.
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KRZYSZTOF RADZIKOWSKI

UNCERTAIN FUTURE OF FISCAL PENAL LAW
(AT THE CROSSROADS BETWEEN CRIMINAL LAW
AND ADMINISTRATIVE SANCTIONS)

Summary. Fiscal penal law is a separate branch of criminal law (criminal law sensu largo), protecting
the broadly understood public financial order (especially fiscal interests). The status of fiscal penal law
is the subject of disputes and controversies — both historically and nowadays. The following circumstances
undermine the ratio legis of fiscal penal law in its current form: 1) the lack of natural limits of fiscal penal
law as a branch of law, 2) the increase in administrative sanctions (financial penalties), which displace
or strengthen (cumulate) criminal penalties (also in the field of tax law and financial law) and 3) a clear
encroachment of criminal law into the area of criminalization and penalization of tax crime (invoice
forgery and VAT fraud). I agree with the proposal in the literature to replace fiscal penal law with an
administrative sanction, but it should be supplemented with the explicit inclusion of the most serious
cases of violation of public financial order in the regulations of criminal law.

Keywords: fiscal penal law, criminal law, administrative sanction, tax crime

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Od czasow przedwojennych, niezaleznie od zmian ustroju spoteczno-
-gospodarczego, prawo karne skarbowe jest regulowane odrebnie wzgle-
dem zasadniczego nurtu prawa karnego: 1) ustawg karna skarbowg z dnia
2 sierpnia 1926 r.!, 2) ustawg karng skarbowg z dnia 18 marca 1932 r.?,
3) dekretem Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 3 listopada 1936 r. Prawo
karne skarbowe?, 4) dekretem z dnia 11 kwietnia 1947 r. Prawo karne skar-
bowe?, 5) ustawg karng skarbowa z dnia 13 kwietnia 1960 r.°, 6) ustawg
karng skarbowg z dnia 26 pazdziernika 1971 r.1 7) ustawgq z dnia 10 wrzes-
nia 1999 r. - Kodeks karny skarbowy’. Zmienit si¢ jednak sposéb powigzania
przepiséw prawa karnego skarbowego z powszechnym prawem karnym.

Tradycyjnie przepisy prawa karnego skarbowego nie zawieraty auto-
nomicznych postanowien dotyczacych ogélnych zasad odpowiedzialnosci,
lecz odsytaly do postanowien powszechnego prawa karnego. W konse-
kwencji przepisy kodeksowe dotyczace zasad ogélnych odpowiedzialno-
$ci karnej mialy zastosowanie do prawa karnego skarbowego, cz¢s¢ ogdlna

! Dz.U. Nr 105, poz. 609 ze zm.

2 Dz.U. Nr 34, poz. 355 ze zm.

> Dz.U. Nr 84, poz. 581 ze zm.

* Dz.U. Nr 32, poz. 140 ze zm.

> Dz.U. Nr 21, poz. 123 ze zm.

¢ Tekst jedn. Dz.U. z 1984 r. Nr 22, poz. 103 ze zm.

7 Tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 1958 ze zm. — dalej: k.k.s.
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prawa karnego skarbowego stanowita zas leges speciales wobec czgsci ogdl-
nej powszechnego prawa karnego, wiec w rozumieniu kodeksowym od-
powiedzialno$¢ karna skarbowa byla odpowiedzialno$cia karna, a prze-
stepstwo skarbowe - przestepstwem (podobnie na temat wykroczenia
i wykroczenia skarbowego)®.

De lege lata prawo karne skarbowe jest regulowane ustawg o randze
kodeksowej, ktora zawiera wlasng czes¢ ogdélng i w sposdb systemowy nie
odsyla do przepiséw Kodeksu karnego (z zastrzezeniem przepisdw enume-
ratywnie wskazanych w art. 20 § 1-2 k.k.s.)’. Kaze natomiast odpowiednio
stosowacé przepisy proceduralne i wykonawcze: ustawe z dnia 6 czerw-
ca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego' (art. 113 § 1 k.k.s.) i usta-

8 Za objeciem przestepstwa skarbowego pojeciem przestepstwa — zob. G. Bogdan,
Relacja pojec przestepstwa i przestepstwa skarbowego w polskim prawie karnym, ,Przeglad
Sadowy” 1997, nr 5, s. 83 i nast.; F. Prusak, Depenalizacja niektorych przestepstw
skarbowych czy progresja ich karania, ,Przeglad Sadowy” 1997, nr 5, s. 72 i nast.; idem,
Nowe podwyzszenie granic kar majgtkowych oraz progow rozgraniczajgcych przestepstwa
i wykroczenia skarbowe, ,,Przeglad Sadowy” 1996, nr 4, s. 26 i nast.; idem, Podwyzszenie
granic grzywny, czy progow rozgraniczajgcych przestepstwa i wykroczenia skarbowe,
»Palestra” 1996, nr 1-2, s. 29 i nast.; M. Szwarczyk, Ewolucja pojecia przestepstwa
skarbowego w polskim ustawodawstwie karnym skarbowym, [w:] W kregu teorii i praktyki
prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja Wgska, red. L. Leszczynski,
E. Skretowicz, Z. Holda, Lublin 2005, s. 595 i nast.; uchwaly Sadu Najwyzszego (SN):
z dnia 27 lipca 1972 r., VI KZP 18/72, OSNKW 1972, nr 10, poz. 155 i z dnia 31 lipca
1974 r., VI KZP 9/74, OSPiKA 1975, nr 10, poz. 218 (aprobujaca glosa E. Szwedka).
Za rozdzielnoécia omawianych pojeé: J. Raglewski, Relacja poje¢ ,przestepstwo”
- »przestepstwo skarbowe” oraz ,wykroczenie” — ,wykroczenie skarbowe” w polskim
systemie prawa karnego materialnego, ,Prokuratura i Prawo” 1998, nr 5, s. 104 i nast.;
Z. Gostynski, W prawie karnym skarbowym bez zmian, ,Przeglad Sadowy” 1996, nr 10,
s. 74 1 nast.; idem, W sprawie rzekomych zmian w prawie karnym skarbowym, ,Palestra”
1996, nr 5-6, s. 54 i nast.; uchwaly SN: z dnia 20 listopada 1985 r., VI KZP 30/85,
OSNKW 1986, nr 5, poz. 36 i z dnia 25 kwietnia 1996 r., I KZP 4/96, OSNKW 1996,
nr 5-6, poz. 25. Spory ucieta uchwata z dnia 4 kwietnia 2005 r., I KZP 7/05, OSNKW
2005, nr 5, poz. 44, zgodnie z ktorg pojecie przestepstwa z art. 258 § 1 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. z 2024 1., poz. 17 ze zm. - dalej: k.k;
podobnie: art. 234, 235, 236 § 1, 238, 239 § 11259 k.k.) przed wejsciem w zycie Kodeksu
karnego skarbowego obejmowato takze przestepstwa skarbowe, wiec okreslajac mianem
»skarbowych”, ustawodawca nie odbieral im cech przestepstwa w rozumieniu Kodeksu
karnego (uchwatle podjeto przy dziesieciu zdaniach odrebnych).

° Podobnie art. 46 k.k.s. odnosnie do ustawy z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks
wykroczen (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 281 ze zm.).

10 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 534 ze zm.
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we z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy'' (art. 178 § 1
k.k.s.). W rozumieniu kodeksowym odpowiedzialno$¢ karna skarbowa nie
jest wiec odpowiedzialnoscig karng, a przestepstwo skarbowe — przestep-
stwem'?. Niemniej jednak nalezy okresli¢ je tymi mianami, rozpatrujac
uniwersalne znaczenie poje¢ w kulturze prawnej (podobnie na temat wy-
kroczenia i wykroczenia skarbowego). Z punktu widzenia Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r."* i aktéw prawnych z innych
dziedzin niz prawo karne (zwlaszcza o charakterze ustrojowym) réznico-
wanie rodzaju i charakteru przestepstwa jest zbedne, wiec rozgraniczenie
omawianych poje¢ ma charakter porzadkujacy i obowiazuje jedynie we-
wnatrz systemu prawa karnego'*. Nie ulega watpliwosci, ze prawo skarbowe
nalezy do dziatu prawa karnego (prawo karne sensu largo), nie za$ prawa
finansowego czy prawa administracyjnego, opiera si¢ na zasadach i instytu-
cjach powszechnego prawa karnego, natomiast odstepstwa wystepuja tylko
tam, gdzie jest to konieczne i uzasadnione specyfika regulacji, ktora chroni
szeroko pojety publiczny porzadek finansowy (zwlaszcza interes fiskalny).
Podobnie jak prawo karne wojskowe, prawo karne skarbowe okresla sie
mianem prawa karnego szczegdlnego, ktére — w odrdéznieniu od ustaw kar-
nych dodatkowych - zawiera wlasng czes¢ ogdlng. Wszystkie podreczniki
lokujg prawo karne skarbowe w ramach systemu prawa karnego, z jednej
strony wskazujac na odrebnosci wzgledem powszechnego prawa karnego,
a z drugiej strony podkreslajac, ze co do zasady prawo karne skarbowe nie
tworzy wlasnych instytucji, ale korzysta z rezerwuaru powszechnego prawa
karnego: przenosi je w stanie niezmienionym badz dostosowuje do swoich

1 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 53 ze zm.

2 Art. 4 § 6 pkt. 1-5 i1 7-8 ustawy z dnia 10 wrzes$nia 1999 r. — Przepisy wprowa-
dzajace Kodeks karny skarbowy (Dz.U. Nr 83, poz. 931) znowelizowal wskazane powyzej
przepisy Kodeksu karnego postugujace sie terminem ,,przestepstwo’, expressis verbis do-
dajac przestepstwa skarbowe, wiec mimo zmiany zakresu omawianych poje¢ nie zmienity
sie rozpatrywane normy prawne.

B Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.

4 Uchwata SN z dnia 23 marca 2011 r., | KZP 31/10, OSNK 2011, nr 3, poz. 23.
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potrzeb'. Podobnie traktuje prawo karne skarbowe wspoélczesny System
prawa karnego'S.

Choc¢ niezalezne, przepisy Kodeksu karnego skarbowego sa wzorowane
na przepisach powszechnego prawa karnego: ewidentnie w zakresie cze-
$ci ogdlnej (powtarzaja, cho¢ zazwyczaj niedoslownie, przepisy Kodeksu
karnego) i mniej wyraznie w zakresie czesci szczegolowej (w duzej mierze
przestepstwa skarbowe sa wyspecjalizowanymi odmianami przestepstw
stypizowanych w powszechnym prawie karnym). Co wigcej, zerwaniu for-
malnych zwigzkéw paradoksalnie towarzyszy wzmocnienie merytorycznej
integracji z powszechnym prawem karnym. Jak podkresla ustawodawca,
samodzielno$¢ i kompletnos¢ regulacji Kodeksu karnego skarbowego,
bez blankietowo okreslonego odestania do Kodeksu karnego i Kodeksu

15 7 zakresu powszechnego prawa karnego (dawne i wspétczesne): S. Sliwinski, Pra-
wo karne materialne, czes¢ 0ogélna, Warszawa 1946, s. 9; J. Sliwowski, Prawo karne, War-
szawa 1979, s. 17; I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1986, s. 22, 459
i nast.; J. Bafia, Polskie prawo karne, Warszawa 1989, s. 22-24; K. Buchata, Prawo karne
materialne, Warszawa 1989, s. 28—-30; W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 15-16;
M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995, s. 17-18;
K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 9; T. Bojarski, Polskie prawo
karne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa 2012, s. 36; W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne.
Cze$¢ ogolna, Krakow 2014, s. 37; A. Grzeskowiak w: Prawo karne, red. A. Grzeskowiak,
K. Wiak, Warszawa 2017, s. 10; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2019, s. 2; A. Marek,
V. Konarska-Wrzosek, Prawo karne, Warszawa 2019, s. 10-11; L. Pohl, Prawo karne. Wy-
klad czesci ogolnej, Warszawa 2019, s. 27; P. Koztowska-Kalisz w: Prawo karne materialne.
Czes¢ ogolna, red. M. Mozgawa, Warszawa 2020, s. 26; M. Krdlikowski, R. Zawlocki, Prawo
karne, Warszawa 2020, s. 24-26; L. Tyszkiewicz w: Prawo karne. Czes¢ ogélna, szczegol-
na i wojskowa, red. T. Dukiet-Nagorska, O. Sitarz, Warszawa 2020, s. 27; J. Warylewski,
Prawo karne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2020, s. 30-31; z zakresu prawa karnego skarbowego
(dawne i wspolczesne): K. Borkowski, Prawo karne skarbowe, Krakow 1951, s. 1-2 1 6-7;
J. Bafia, Prawo karne skarbowe, Warszawa 1980, s. 5-7; Z. Siwik, Podstawy prawa karnego
skarbowego, Wroctaw 1983, s. 26-27; F. Prusak, Prawo karne skarbowe, Warszawa 2008,
s. 1-3 1 13-15; S. Baniak, Prawo karne skarbowe, Warszawa 2009, s. 25-27; J. Sawicki,
Zarys prawa karnego skarbowego, Warszawa 2010, s. 15-16; idem w: J. Sawicki, G. Skowro-
nek, Prawo karne skarbowe, Warszawa 2021, s. 23-24 i 28-29; V. Konarska-Wrzosek w:
V. Konarska-Wrzosek, T. Oczkowski, J. Skorupka, Prawo i postepowanie karne skarbowe,
Warszawa 2013, s. 29-30; 1. Sepioto-Jankowska, Prawo i postepowanie karne skarbowe, War-
szawa 2017, s. 4-5; L. Wilk, J. Zagrodnik, Prawo i proces karny skarbowy, Warszawa 2019,
s. 2-3; O. Wlodkowski, Prawo karne skarbowe. Schematy. Tabele. Komentarze. Orzeczni-
ctwo. Teksty. Kazusy, Warszawa 2021, s. 30-33.

16 Por. A. Marek w: System prawa karnego, t. 1, red. A. Marek, Warszawa 2010, s. 29-31;
E Prusak, G. Skowronek w: System prawa karnego, t. XI, red. M. Bojarski, Warszawa 2018,
s. 6 i nast.
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wykroczen, ma na celu przede wszystkim ulatwienie postugiwania si¢ regu-
lacjami karnymi skarbowymi przez osoby bez przygotowania prawniczego
(ma charakter funkcjonalny, a nie merytoryczny)".

U podstaw wyodrebnienia prawa karnego skarbowego lezy zatoze-
nie o dwutorowosci represji karnej, ktéra polega na tym, ze te same co do
istoty (rodzaju) czyny podlegaja roznej karze w zaleznosci od tego, czy sa
skierowane przeciwko interesom panstwa lub samorzadu terytorialnego,
czy przeciwko interesom innych oséb'®. Opinia publiczna nie postrzega
naruszenia prawa karnego skarbowego na takim samym poziomie nagan-
nosci jak naruszenie powszechnego prawa karnego'. Poczucie sprawied-
liwosci nie pozwala, aby czlowiek, ktory nielegalnie dazy do zmniejszenia
ciezaréw publicznych, miat by¢ takim samym zbrodniarzem jak ten, kto
przez czyny przestepne dazy do wzbogacenia si¢ bezposrednio krzywda
innych®. Spoteczenstwo nie zdaje sobie sprawy z wagi przestepstw skarbo-
wych, gdyz nie odczuwa ich dolegliwosci, a fiskus nigdy nie cieszyt sie zycz-
liwoscig obywateli*'. Mimo bezdyskusyjnej szkodliwosci dla spoteczenstwa
i gospodarki tradycyjnie od czaséw starozytnych przestepstwa przeciwko
fiskusowi uwazano za sprawy mniejszej wagi*>. Naruszenie zakazéw kar-
nych skarbowych jest niemoralne, lecz to ustawa wskazuje obywatelowi,
co wolno, a czego nie wolno, tymczasem to, Ze nie wolno kras¢ czy zabijac,
wskazuje sumienie®. Mamy do czynienia nie tyle z negacja wartosci etycz-
nej obowiazku ponoszenia ciezaru danin publicznych, ile z poszukiwaniem
réznorakich usprawiedliwien dla jego naruszenia, gdyz spoteczna niechec
do podatkdow jest oczywista i naturalna®.

Tam, gdzie panstwo lub samorzad terytorialny wystepuje w stosun-
kach prywatnoprawnych, zamachy na jego mienie korzystaja z podobne;j

17" Uzasadnienie do projektu Kodeksu karnego skarbowego, druk sejmowy nr I11.1146,
s. 3-5.

'8 A. Mogilnicki, Dwutorowos¢ represji karnej przy przestepstwach zwyklych i skarbo-
wych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1937, nr 3, s. 337 i nast.

¥ F. Prusak, G. Skowronek w: System..., t. XI, s. 9.
A. Mogilnicki, Dwutorowos¢.. ., s. 337.
W. Blutstein, W. Goettel, Prawo karne skarbowe z komentarzem, Warszawa 1938, s. 10.
R. Lemkin, Prawo karne skarbowe. Komentarz, Krakéw 1938, s. XVII i nast.
% J. Bafia, Prawo...,s. 11.
L. Wilk, O naturze przestepczosci podatkowej i metodach jej przeciwdzialania,
[w:] Teoretyczne i praktyczne problemy wspétczesnego prawa karnego. Ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, red. A. Michalska-Warias, I. Nowikow-
ski, J. Piérkowska-Flieger, Lublin 2011, s. 623-626.
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ochrony jak zamachy na mienie innych oséb. Rysuje si¢ wigc asymetria
poziomu ochrony interesu majgtkowego i interesu fiskalnego panstwa
(samorzadu terytorialnego) — historycznie, szczegdlnie jaskrawo w okre-
sie socjalistycznym, gdy mienie panistwowe i mienie spoteczne podlegato
zaostrzonej wzgledem mienia prywatnego ochronie powszechnego prawa
karnego, natomiast interes fiskalny poddany byl zadziwiajaco tagodnej
ochronie prawa karnego skarbowego - zwlaszcza w kontekscie ustawy kar-
nej skarbowej z 1960 r., ktdra co do zasady zaostrzyla odpowiedzialnos¢
karng skarbowa, fagodzac ja jednak w zakresie przestepstw dewizowych,
regulowanych wcze$niej przepisami powszechnego prawa karnego (por. da-
lej). Podobnie jaskrawo asymetria ta rysuje sie dzi§ odnosnie do oszustw
w zakresie VAT (por. dalej).

Status prawa karnego skarbowego to przedmiot sporéw i kontrower-
sji — zarowno historycznie, jak i wspdlczesnie. Dos$¢ zgodnie uwaza sie, ze
przedmiot ochrony determinuje odmienng polityke kryminalng i wyma-
ga przystosowania instrumentow zasadniczego nurtu prawa karnego do-
tyczacego przestepczosci pospolitej do przestepczosci skarbowej. Prawo
karne skarbowe cechuje si¢ daleko idaca degresja karania: zawiera liczne
i nieznane powszechnemu prawu karnemu (badz znacznie w nim ogra-
niczone) instytucje zmierzajace do unikniecia lub zlagodzenia odpowie-
dzialno$ci, pod warunkiem wyréwnania uszczerbku majatkowego po stro-
nie wladzy publicznej*. Przewaza poglad o odrebnosciach prawa karnego
skarbowego wzgledem powszechnego prawa karnego oraz o zaletach au-
tonomicznej regulacji przestepstw skarbowych i wykroczen skarbowych?.

» M. Kurzynski, Karalnosé w prawie karnym skarbowym. Wybrane zagadnienia de-
gresji karania, Olsztyn 2016, s. 9-27; J. Sawicki, Zaniechanie ukarania jako element polityki
karnej w prawie karnym skarbowym, Wroclaw 2011, s. 122 i nast.; W. Bednarek, J. Dob-
kowski, Z. Kopacz, Uwagi i konstatacje ogolne na temat degresji karania w prawie karnym
skarbowym, [w:] Nauka wobec przestepczosci. Ksiega ku czci Profesora Tadeusza Hanauska,
red. J. Blachut, M. Szewczyk, J. Wojcikiewicz, Krakéw 2001, s. 239 i nast.

* Historycznie: ]. Makarewicz, Granice ustawy karnej, ,Przeglad Prawa i Administra-
ji” 1920, s. 104-105; idem, Powrotna fala, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologicz-
ny” 1930, nr 4, s. 475 i nast.; L. Hartman, System prawa karnego skarbowego materjalnego
i formalnego, Lwow 1930, s. 7-13; W. Blutstein, W. Goettel, Prawo..., s. 9-11; R. Lemkin, Pra-
wo..., s. XX-XXXI; J. Bafia, Nowa ustawa karna skarbowa, ,,Nowe Prawo” 1960, nr 6, s. 739;
W. Wéjtowicz, Zagadnienia materialnoprawne w u.k.s., ,Nowe Prawo” 1971, nr 12,
s. 1744-1745; B. Koch, Przestgpstwa i wykroczenia dewizowe, Warszawa 1975, s. 40-42;
Z. Siwik, Systematyczny komentarz do ustawy karnej skarbowej. Czes¢ ogélna, Wroctaw
1993, s. 8-14; idem, Kodeks karny skarbowy. Ogélne zasady odpowiedzialnosci i karania,
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Podkresla sie wage odrebnej kodyfikacji jako wartosci samej w sobie, tak
z praktycznego, jak i teoretycznego punktu widzenia”, cho¢ znajdziemy
tez uwagi krytyczne o zastosowaniu tu formy kodeksu, gdyz powinna ona
obejmowac jedynie w pelni samodzielne galezie prawa®. Nie kwestionu-
jac swoistego ciezaru gatunkowego kodyfikacji prawa karnego sensu stric-
to, orzecznictwo konstytucyjne dopuszcza porzucenie przez ustawodawce
w szczegolowych dyscyplinach prawa karnego sensu largo wzorca wynika-
jacego z przepisoéw czesci ogoélnej Kodeksu karnego®.

Omawiajac relacje do sankcji administracyjnych, podkresla sie, ze ich
zwiazki z prawem karnym skarbowym sg znacznie silniejsze niz w przypad-
ku powszechnego prawa karnego - tym bardziej wiec potrzeba wyraznych
regul kolizyjnych, docelowo rozwaza si¢ za$ porzucenie kryminalizacji i pe-
nalizacji naruszen prawa podatkowego i prawa finansowego na rzecz wy-
tacznosci rezimu odpowiedzialno$ci administracyjnej (zwlaszcza w zakresie
wykroczen skarbowych)®. Dyskusja o statusie prawa karnego skarbowego

»Przeglad Podatkowy” 1999, nr 12, s. 1 i 30; wspdlczesnie: L. Wilk w: Prawo karne go-
spodarcze, red. O. Gérniok, Warszawa 2003, s. 526 i nast.; L. Wilk, W sprawie autonomii
materialnego prawa karnego skarbowego, ,,Paiistwo i Prawo” 2009, nr 8, s. 40-45; Z. Siwik,
Glowne kierunki zmian dokonanych w Kodeksie karnym skarbowym z 1999 roku. Ogolna
charakterystyka, [w:] Kodeks karny skarbowy po dziesieciu latach obowigzywania - ocena
i perspektywa zmian, red. idem, Wroctaw 2010, s. 19-21; V. Konarska-Wrzosek, Kodeks
karny a Kodeks karny skarbowy — zbieznosci i roznice sktaniajgce do refleksji nad zasadnos-
cig utrzymywania odrebnych kodyfikacji, [w:] Problem spéjnosci prawa karnego z perspek-
tywy jego nowelizacji, red. A. Marek, T. Oczkowski, Warszawa 2011, s. 172-180; E. Prusak,
G. Skowronek w: System..., t. XI, s. 7-8 1 13-14; J. Kanarek, Powody wyodrebnienia prawa
karnego skarbowego, ,,Prokuratura i Prawo” 2021, nr 10, s. 125 i nast. Podejécie to potwier-
dzaja wszystkie podreczniki z zakresu prawa karnego skarbowego (dawne i wspdtczes-
ne): K. Borkowski, Prawo..., s. 1-2 1 6-7; ]. Bafia, Prawo..., s. 5-7; Z. Siwik, Podstawy...,
s. 26-27; E. Prusak, Prawo..., s. 1-3 i1 13-15; S. Baniak, Prawo..., s. 25-27; J. Sawicki, Za-
rys..., s. 15-16; V. Konarska-Wrzosek w: V. Konarska-Wrzosek, T. Oczkowski, ]. Skorupka,
Prawo..., s. 29-30; I. Sepioto-Jankowska, Prawo..., s. 4-5; L. Wilk, J. Zagrodnik, Prawo...,
s. 2-3; O. Wlodkowski, Prawo..., s. 36-37.

27 V. Konarska-Wrzosek, Kodeks. .., s. 180.

8 T. Bojarski, Kodeks karny skarbowy a kodeks karny. Kilka uwag poréwnawczych,
[w:] Wspélczesne problemy procesu karnego i wymiaru sprawiedliwosci. Ksiega ku czci Pro-
fesora Kazimierza Marszata, red. P. Hofmanski, K. Zgryzek, Katowice 2003, s. 36-37.

¥ Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (TK) z dnia 16 stycznia 2001 r., P 5/00, OTK
2001, nr 1, poz. 1.

30 1. Sepiolo-Jankowska, Optymalny model odpowiedzialnosci za czyny karne skarbo-
we, Warszawa 2016, s. 117 i nast.; eadem, Kodeks karny skarbowy a rezim odpowiedzialno-
sci administracyjnych, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2020, nr 1, s. 8 i nast.,
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powinna takze uwzgledni¢ coraz szersze stosowanie powszechnego prawa
karnego w zakresie przestepczosci podatkowe;j’’.

Niniejszy artykul stanowi gtos w dyskusji na temat statusu prawa kar-
nego skarbowego oraz jego pozycji w ramach systemu prawa karnego i re-
lacji do sankcji administracyjnych. Zwracam uwage na:

1) brak naturalnych granic prawa karnego skarbowego jako galezi prawa,

2) rozrost sankcji administracyjnych (kar pieni¢znych), ktére wypieraja
lub wzmacniajg (kumulacja) kare kryminalng (takze w dziedzinie pra-
wa podatkowego i prawa finansowego) oraz

3) wyrazne wkroczenie powszechnego prawa karnego na obszar krymi-
nalizacji i penalizacji przestepczosci podatkowej (falszerstwo faktury

i wyludzenie VAT).

W moim przekonaniu okolicznosci te podwazaja ratio legis prawa kar-
nego skarbowego w dotychczasowym ksztalcie (teza).

2. PRZEDMIOT I GRANICE REGULACJI PRAWA KARNEGO SKARBOWEGO

Ze wzgledu na przedmiot ochrony przepisy karne mozna podzieli¢ na
kryminalizujace i penalizujace:
1) zlo ,jako takie” wyrzadzone spoleczenstwu i przez nie potepiane (tzw.
mala in se/mala per se) oraz
2) zlo wynikajace z naruszenia zakazu normatywnego, ktdre spotyka si¢
z doé¢ neutralnym odbiorem spolecznym (tzw. mala prohibita)*.
Druga grupa przepiséw nie wynika z naturalnych wiezéw spotecz-
nych, ale jest pochodng szczegétowych regulacji dotyczacych obrotu go-
spodarczego, ochrony srodowiska, praw konsumenta itp., ktére determinuja
przedmiot i granice regulacji prawnokarnej. Wydaje sig, ze dzieki powia-
zaniu ze szczegdtowymi regulacjami normatywnymi przedmiot i granice
takiej dyscypliny prawa karnego sg ostre i precyzyjne (takze w przypadku
prawa karnego skarbowego).

https://doi.org/10.33226/0137-5490.2020.1.2; eadem, Odpowiedzialnos¢ administracyjna
jako odpowiedzialno$¢ alternatywna dla deliktow finansowych, ,,Prokuratura i Prawo” 2020,
nr 1, s. 81 i nast.
3\ Eadem, Faktura VAT jako przedmiot wykonawczy przestepstwa skarbowego, ,,Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego” 2016, nr 9, s. 26 (bez wskazania kierunku argumentacji).
32 Przykladowo: I. Andrejew, Podstawowe pojecia nauki o przestgpstwie, Warszawa
1988, s. 50 i nast.; A. GrzeSkowiak w: Prawo..., red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, s. 31-32.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 129


https://doi.org/10.33226/0137-5490.2020.1.2

KRZYSZTOF RADZIKOWSKI

Okazuje si¢ jednak, ze zaréwno w aspekcie materialnym, jak i formal-
nym granice prawa karnego skarbowego nie sg trwate i naturalne, wynikajace
z przedmiotu regulacji, lecz determinuje je zmiennos¢ konkretnych przepi-
séw obowiazujacych w danym miejscu i czasie. Tradycyjnie powszechne pra-
wo karne ma charakter otwarty i obejmuje wszystkie przepisy przewidujace
odpowiedzialnos¢ karng (de lege lata art. 116 kk.), czes¢ ogdlna Kodeksu
karnego stanowi za$ czg$¢ ogdlng calego systemu prawa karnego, natomiast
prawo karne skarbowe ma charakter zamkniety, tj. ogranicza si¢ tylko do
czynéw zabronionych stypizowanych w czesci szczegétowej kolejnych ak-
tow prawnych z tej dziedziny (de lege lata art. 53 § 1 zd. 2 kk.s.)*. Obecnie
na prawo karne skarbowe skladajg si¢ przepisy chronigce: stosunki praw-
nopodatkowe (wlaczajac rozliczenie subwencji i dotacji), obrét towarowy
z zagranicg, obrot dewizowy i organizacje gier hazardowych. Niemniej jed-
nak w aspekcie materialnym, ze wzgledu na przedmiot i istote regulacji,
dwa ostatnie dzialy sg blizsze prawu karnemu gospodarczemu niz prawu
karnemu skarbowemu (prawo karne gospodarcze stanowi nieskodyfikowa-
ng dyscypling powszechnego prawa karnego, wyodrebniong ze wzgledu na
przedmiot ochrony zaréwno w sensie doktrynalnym, jak i w praktyce funk-
cjonowania wymiaru sprawiedliwosci)**. W aspekcie formalnym przestep-
stwa skarbowe i wykroczenia skarbowe wyrézniamy ze wzgledu na kryte-
rium ulokowania w czesci szczegdtowej Kodeksu karnego skarbowego (nie

3 Art. 53§ 1 zd. 2 k.k.s. dodano z dniem 17 grudnia 2005 r., jednak zgodnie z po-
wszechng opinig przepis ten potwierdza (doprecyzowuje) tradycyjna zasade zupetnosci
prawa karnego skarbowego i nie zmienia stanu prawnego. Jak podkresla ustawodawca,
chodzilo o wyeliminowanie nieprzemyslanych regulacji prawnofinansowych o charakte-
rze pozakodeksowym (typizujacych ,wlasne” czyny zabronione) oraz o rozstrzygniecie
watpliwosci interpretacyjnych dotyczacych stosowania czesci ogolnej Kodeksu karnego
albo Kodeksu karnego skarbowego (uzasadnienie ustawy nowelizujacej, druk sejmowy
nr IV 2375).

3 Historycznie na temat przestepstw dewizowych por.: J. Bafia, Nowa. .., s. 747-748;
L. Hochberg, Przestepstwa dewizowe w nowej ustawie karnej skarbowej, ,,Panstwo i Prawo”
1960, nr 8-9, s. 303 i nast.; B. Koch, Klasyfikacja ustawowa przepisow karno-dewizowych,
»Panstwo i Prawo” 1967, nr 4-5, s, 660 i nast.; idem, Przestgpstwa..., s. 34-39; wspdlczesnie
na temat przestepstw hazardowych: L. Wilk, Karnoprawne aspekty ustawy o grach hazar-
dowych, ,,Przeglad Sadowy” 2010, nr 11-12, s. 7 i nast.; idem, Systemowa lokalizacja prze-
piséw karnych dotyczgcych hazardu, ,Panstwo i Prawo” 2011, nr 10, s. 59 i nast.; za cze§¢
prawa karnego gospodarczego uwaza si¢ prawo karne bilansowe, uregulowane w ustawie
z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 217 ze zm.
- dalej: w.r.): O. Wlodkowski, Przepisy karne ustawy o rachunkowosci, Warszawa 2012,
s. 70 i nast.
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istnieje pozakodeksowe prawo karne skarbowe)*. W konsekwencji czyny
zabronione, ktére godzg w interes fiskalny (publiczny porzadek finansowy),
ale sg stypizowane w innych ustawach (np. ustawach podatkowych), nalezg
do dziedziny powszechnego prawa karnego i stosuje si¢ do nich przepi-
sy ogdlne Kodeksu karnego, nie zas Kodeksu karnego skarbowego®. Co
prawda rysuje si¢ stata tendencja do ograniczania tego typu przypadkow,
niemniej jednak fakt, ze czyn zabroniony godzi w publiczny porzadek
finansowy (interes fiskalny), nie przesadza ostatecznie o stosowaniu Kodek-
su karnego skarbowego ani nie podwaza definitywnie stosowania Kodeksu
karnego.

Przedwojenne prawo karne skarbowe nie obejmowalo licznych prze-
stepstw podatkowych i dewizowych: pierwsze wlaczyl do prawa karnego
skarbowego dekret z 1947 r., a drugie ustawa karna skarbowa z 1960 r. Poza
zakresem ustawy karnej skarbowej z 1971 r. pozostaly m.in.:

1) art. 20-24 ustawy z dnia 2 grudnia 1993 r. 0 oznaczaniu wyrobdw zna-
kami skarbowymi akcyzy”,
2) art. 16-17 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. o zasadach ewidencji

i identyfikacji podatnikéw i platnikow?,

3) art.77 ust. 1 u.r.

Przepisy te uchylila ustawa Przepisy wprowadzajace Kodeks karny
skarbowy, a stypizowane tam czyny zabronione wlaczono do Kodeksu
karnego skarbowego, jednak pod jego rzadami pojawil si¢ art. 40i ustawy
z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku od towardw i ustug oraz o podatku
akcyzowym? (obowiazywal przed wprowadzeniem art. 53 § 1 zd. 2 k.k.s.:
od 1 lipca 2001 r. do 30 kwietnia 2004 r.). Mimo ze ustawodawca okreslit
stypizowane tam czyny mianem przestepstwa skarbowego lub wykroczenia

% 0. Wlodkowski, Regufa wylgcznosci polskiego ustawodawstwa karnego skarbowego
w zakresie typizacji czynu zabronionego jako ,przestepstwa skarbowego” lub ,,wykroczenia
skarbowego”, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2013, nr 2, s. 126 i nast.;
por. historycznie: J. Bafia w: J. Bafia, J. Bialobrzeski, S. Czerlunczakiewicz, L. Hochberg,
J. Kowalski, M. Kulesza, K. Sosnowski, Z. Szpakowski, L. Smietanka, J. Wiacek, Ustawa
karna skarbowa z komentarzem, Warszawa 1973, s. 13-14.

% F Prusak, G. Skowronek w: System..., t. XI, red. M. Bojarski, s. 11-13; F. Prusak,
Prawo..., s. 15-17; Z. Siwik, Podstawy..., s. 23 i nast.; . Bafia w: . Bafia, J. Bialobrzeski,
S. Czerlunczakiewicz, L. Hochberg, J. Kowalski, M. Kulesza, K. Sosnowski, Z. Szpakow-
ski, I. Smietanka, J. Wigcek, Ustawa..., s. 13-14.

7 Dz.U. Nr 127, poz. 584 ze zm.

3 Tekst jedn. Dz.U. 2 2020 r., poz. 170 ze zm.

¥ Dz.U. Nr 11, poz. 50 ze zm. - dalej: u.p.t.u.a.
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skarbowego (podobnie tytut rozdziatu 4a u.p.t.u.a. , przepisy karne skar-
bowe”) i obwarowat karami przewidzianymi w Kodeksie karnym skarbo-
wym, a nieznanymi Kodeksowi karnemu (grzywna w przeliczeniu na staw-
ki dzienne), to nalezalo do nich stosowa¢ cze¢s¢ ogoélna Kodeksu karnego®.
Whbrew art. 53 § 1 zd. 2 k.k.s. poza Kodeksem karnym skarbowym nadal
pozostaja:

1) art. 305p-306 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa*,
2) art. 77-79 u.r. (w znowelizowanym brzmieniu),

3) art. 69e ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i niektérych

uprawnieniach pracownikéw*? (pierwotnie art. 112 k.k.s.) i
4) art. 142 ust. 2 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych*.

Ostatni przypadek stanowi wyjatkowe kuriozum: mimo ze czynom
przeciwko organizacji gier hazardowych blizej do prawa karnego gospo-
darczego niz do karnego skarbowego, ustawodawca co do zasady ulokowat
je wrozdziale 9 k.k.s., jednak pominat jeden z nich i ulokowat go w ustawie
podlegajacej rezimowi powszechnego prawa karnego, ale kazac stosowac
kare grzywny za wykroczenie skarbowe (sic!)*.

Trudnosciom z wytyczeniem granic prawa karnego skarbowego to-
warzysza watpliwosci dotyczace nazwy, ktoéra nawigzuje do przedwojennej
siatki pojeciowej (skarbowo$¢ i prawo skarbowe). Z jednej strony, biorac
pod uwage integralno$¢ prawa finansowego w ustroju socjalistycznym, mo-
wiono o prawie karnym finansowym, ktére powinno obja¢ wszystkie regu-
lacje represyjne dotyczace publicznego porzadku finansowego, niezaleznie

“ A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Ulomne przepisy karne skarbowe dotyczgce VAT, ,Glo-
sa” 2002, nr 7, s. 15 i nast.

4 Tekst jedn. Dz.U. z 2023 r., poz. 2383 ze zm.

42 Tekst jedn. Dz.U. 2 2024 r., poz. 1198 ze zm.

¥ Tekst jedn. Dz.U. z 2023 r., poz. 277 ze zm. - dalej: u.g.h.

# W literaturze sporne jest, czy art. 142 ust. 2 u.g.h. uchyla art. 53 § 1 zd. 2 kk.s. na
zasadach lex posterior lub lex specialis, wiec mamy do czynienia z wykroczeniem skarbo-
wym (tak: T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 206;
G. Labuda w: P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, War-
szawa 2017, s. 568), czy nie uchyla, gdyz przepis typizujacy czyn zabroniony nie moze
zmienia¢ zasad ogo6lnych odpowiedzialnosci karnej, wiec mamy do czynienia z wykrocze-
niem w rozumieniu Kodeksu wykroczen (tak: L. Wilk, Karnoprawne..., s. 13-16; idem,
Systemowa..., s. 61-65; idem, Uwagi o tzw. pozakodeksowym prawie karnym (w Swietle idei
zupetnej kodyfikacji karnej), ,,Panstwo i Prawo” 2011, nr 7-8, s. 56 i nast.; O. Wlodkowski,
Regutfa...,s. 134 inast; S. Kowalski, Kilka uwag o ,wykroczeniu skarbowym” z ustawy ha-
zardowej, ,,Monitor Prawniczy” 2012, nr 3, s. 166-168).
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od tego, czy s3 ujete w ramach Kodeksu karnego skarbowego, czy w innych
ustawach®. Z drugiej strony tradycyjna nazwa ,,prawo karne skarbowe”
pozwala unikna¢ nieporozumien, ktére wynikaja ze skojarzen z przestep-
stwami na rynku finansowym?*. Wspodlcze$nie najwazniejszym argumen-
tem przeciwko nazwie ,,prawo karne finansowe” wydaja sie watpliwosci do-
tyczace statusu prawa finansowego (dezintegracja jako galezi prawa). Jezeli
rozwazaé porzucenie tradycyjnej nazwy ,,prawo karne skarbowe”, trafniej
moéwic o odrebnych: prawie karnym podatkowym, prawie karnym celnym,
prawie karnym dewizowym i prawie karnym hazardowym.

3. PRAWO KARNE SKARBOWE A SANKCJA ADMINISTRACYJNA

Dyskusja na temat statusu prawa karnego skarbowego nieustannie
porusza problem zwigzkéw z sankcjg administracyjna, lecz w zmiennym
kontekscie historycznym.

Poczatkowo chodzilo o dychotomie prawa karnego sadowego (prze-
stepstwa) i prawa karno-administracyjnego (wykroczenia), ktéremu dlugo
odmawiano miana ,,pelnoprawnego” prawa karnego (tradycyjnie funkcje
orzeczniczg pelnily organy administracyjne). Odrebnosci prawa karnego
sagdowego od prawa karno-administracyjnego (w tym prawa karnego skar-
bowego) zaciekle bronit gléwny twdrca Kodeksu karnego z 1932 r. - J. Ma-
karewicz", lecz praktyka legislacyjna i orzecznicza poszly w przeciwng stro-
ne i dzi$ trudno o watpliwosci, Ze zaréwno prawo wykroczen, jak i prawo
karne skarbowe nalezg do dziedziny prawa karnego (obecnie we wszystkich
przypadkach funkcje orzecznicze sprawuja sady).

Omawiane zagadnienie nabralo nowego znaczenia w obliczu silnej
tendencji do poszerzania zakresu i wzmacniania dolegliwosci sankcji ad-
ministracyjnych o charakterze finansowym (kar pieni¢znych). Cechuje je
tatwiejszy sposéb wymiaru i egzekucji: pozwalaja pociagna¢ do odpowie-
dzialnosci podmioty zbiorowe (poczatkowo chodzito o przedsigbiorstwa
panstwowe w gospodarce socjalistycznej) oraz unikng¢ koniecznosci do-
wodzenia winy i innych czynnikéw subiektywnych niezbednych w procesie
karnym. Potrafig przy tym by¢ nie mniej dolegliwe niz kara kryminalna.

> A. Bieniek-Kosikowska, C. Kosikowski, Prawo karne skarbowe czy prawo karne
finansowe, ,Nowe Prawo” 1967, nr 12, s. 1593 i nast.; podobnie: K. Ostrowski, Prawo finan-
sowe. Zarys 0golny, Warszawa 1970, s. 21.

L. Wilk w: Prawo..., red. O. Gorniok, s. 526-529; L. Wilk, W sprawie..., s. 34-36.

47 ]. Makarewicz, Powrotna..., s. 475 i nast.; idem, Granice..., s. 97 i nast.
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Powyzsze powoduje, Ze sankcje administracyjne wypieraja (zastepuja) albo
wzmacniajg sankcje karng i podajg w watpliwos¢ fundamentalng regute ul-
tima ratio prawa karnego, a wielu nimi ukaranych wolaloby zosta¢ pociag-
nietych do odpowiedzialnosci karnej, zwtaszcza gdyby w toku procesu mo-
gli powolac¢ si¢ na okolicznosci wytaczajace wine (tradycyjnie okolicznosci
te nie wptywaly na wymiar sankcji administracyjnej).

Sankcje administracyjne dlugo stanowily ,,ziemie niczyjg” z punktu wi-
dzenia podzialow systemu prawa: tradycyjny nurt karnistyki odmawia im
zwigzku z prawem karnym®, nie interesowali si¢ nimi takze administraty-
wisci®, eksplorowali ja za$ jedynie finansisci, traktujac jako autonomiczna
instytucja prawa finansowego™. Wspdlczesnie nie budzi watpliwosci, ze
sankcje te przynaleza do systemu prawa administracyjnego, jednak coraz
czgsciej dostrzega si¢ potrzebe oparcia tych sankcji na filarach prawa kar-
nego (ustawowa okreslonos¢, subiektywizacja, kontratypy, miarkowanie
kary, gwarancje procesowe itd.) i traktowania jako odpowiedzialnosci kar-
nej sensu largissimo — odpowiedzialnosci represyjnej (dla odréznienia od
tradycyjnej siatki pojeciowej mowi sie o prawie administracyjno-karnym
i o deliktach administracyjnych)*'. Orzecznictwo konstytucyjne zbudowalo

% 'W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 50; M. Cieslak, Polskie...,
s. 146-147; A. Marek w: System. ..., t. I, red. A. Marek, s. 46-47.

* F. Longchamps, Problemy pogranicza prawa administracyjnego, ,,Studia Prawnicze”
1967, nr 16, s. 11-14.

0 M. Mazurkiewicz w: System instytucji prawno-finansowych PRL, t. I, red. M. We-
ralski, Wrocltaw 1982, s. 349 i nast.

' W. Radecki, Kilka uwag o zastepowaniu odpowiedzialnosci karnej odpowiedzialnos-
cig administracyjng, [w:] Wspélczesne problemy nauk penalnych, red. T. Bojarski, Wroctaw
1994 s. 13-22; idem, Kary pienigzne w ochronie srodowiska, Bydgoszcz 1996, s. 38-49;
idem, Kary pienigzne w polskim systemie prawnym czy nowy rodzaj odpowiedzialnosci kar-
nej?, ,Przeglad Prawa Karnego” 1996, nr 14-15, s. 5 i nast.; idem, Zastgpowanie odpo-
wiedzialnosci karnej odpowiedzialnoscig administracyjng na przykladzie prawnej ochrony
srodowiska, [w:] Teoretyczne i praktyczne problemy wspétczesnego prawa karnego. Ksiega
jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, red. A. Michalska-Warias,
I. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger, Lublin 2011, s. 531-547; idem, Materialna tres¢ czy-
noéw zabronionych pod grozbg kary pienieznej (na przyktadach z dziedziny ochrony srodo-
wiska), [w:] Patistwo prawa i prawo karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla,
red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel, t. IT, Warszawa 2012, s. 463 i nast.; idem, Dezintegracja
polskiego prawa penalnego, ,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 9, s. 15 i nast.; idem, Odpowie-
dzialno$¢ za przestepstwa, wykroczenia i delikty administracyjne w prawie polskim, czeskim
i stowackim, ,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 10, s. 31 i nast.; M. Szydlo, Charakter i struktu-
ra prawna administracyjnych kar pienieznych, ,Studia Prawnicze” 2003, nr 4, s. 125 i nast.;
D. Szumilo-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, czy nowa dziedzina prawa, ,Pafistwo
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- pod duzym wplywem orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka — szerokie rozumienie prawa represyjnego na bazie quasi-karnej funk-
cji tych sankcji i stara si¢ wyznaczy¢ minimalny standard regulacji, ktory
powinien dawa¢ mozliwo$¢ uwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci w przy-
padku, gdy sprawca nie mogl zachowac si¢ w sposob zgodny z prawem ze
wzgledu na site wyzsza, stan wyzszej koniecznosci, dzialanie osob trzecich
itd. oraz miarkowa¢ wymiar kary w zaleznosci od spotecznej szkodliwo-
$ci’”. Niemniej jednak pozostaje ono niespdjne, gdyz wielokrotnie odmawia

i Prawo” 2004, nr 9, s. 3 i nast.; eadem, Prawo administracyjno-karne, Krakéow 2004,
passism; A. Blachnio-Parzych, Sankcja administracyjna a sankcja karna w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego oraz Europejskiego Trybunatu praw cztowieka, [w:] Sankcje ad-
ministracyjne. Blaski i cienie, red. M. Stahl, R. Lewicka, M. Lewicki, Warszawa 2011, s. 657
i nast.; eadem, Zbieg odpowiedzialnosci karnej i administracyjno-karnej jako zbieg reziméw
odpowiedzialnosci represyjnej, Warszawa 2016, s. 35-98; E. Kruk, Sankcja administracyjna,
Lublin 2013, s. 128-142; M. Stawinski, Pojecie tzw. przepisow o charakterze represyjnym
- uwagi na tle dotychczasowego orzecznictwa trybunatu Konstytucyjnego, ,Przeglad Sejmo-
wy” 2013, nr 5, s. 75 i nast.; M. Rogalski, Odpowiedzialnos¢ karna a odpowiedzialnos¢ ad-
ministracyjna, ,Ius Novum” 2014, nr specjalny, s. 66 i nast.; A. Wrébel, Odpowiedzialnosé
administracyjna w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (na przykladzie administra-
cyjnych kar pienigznych), ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2014, nr 9, s. 33 i nast.; A. Michor,
Odpowiedzialnos¢ administracyjna - odrebny rodzaj odpowiedzialnosci prawnej, czy sankcja
karna w prawie administracyjnym, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2005, nr 18, s. 341
inast.; D. Nowicki, S. Peszkowski, Kilka uwag o szczegélnym charakterze administracyjnych
kar pienieznych, [w:] Administracyjne kary pieniezne w demokratycznym patistwie prawa,
red. M. Blachucki, Warszawa 2015, s. 11-27; M. Mozgawa, M. Kulik, Wybrane zagadnienia
z zakresu wzajemnego stosunku odpowiedzialnosci karnej i administracyjnej, ,Ius Novum”
2016, nr 3, s. 38 i nast.; M. Staniszewska, Administracyjne kary pienigzne, Poznan 2017,
s. 161 i nast.; D. Danecka, Konwersja odpowiedzialnosci karnej w administracyjng w prawie
polskim, Warszawa 2018, s. 112 i nast.; R. Zawlocki, Pojecie i istota deliktu administracyjne-
£0, »Monitor Prawniczy” 2018, nr 1, s. 13 i nast.; M. Bogusz, Delikt administracyjny i kara
administracyjna z perspektywy konstytucyjnej, [w:] ,, Administratywizacja” prawa karnego
czy »kryminalizacja” prawa administracyjnego?, red. M. Bogusz, W. Zalewski, Gdansk 2021,
s. 19 i nast.; E. Sliwinski, Administratywizacja karania, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia
Turidica” 2021, nr 97, s. 199 i nast., https://doi.org/10.18778/0208-6069.97.12; W. Zalewski,
Administratywizacja prawa karnego, [w:] , Administratywizacja” prawa karnego czy ,,kry-
minalizacja” prawa administracyjnego?, red. M. Bogusz, W. Zalewski, Gdansk 2021, s. 75
i nast.; A. Sakowicz, Zbieg odpowiedzialnosci wykroczeniowej i administracyjnej w Prawie
budowlanym, ,Samorzad Terytorialny” 2022, nr 3, s. 43 i nast.

2 Przykladowo orzeczenia TK: z dnia 1 marca 1994 r., U 7/93, OTK 1994, nr 1, poz. 5
iz dnia 26 wrzesnia 1995 r., U 4/95, OTK 1995, nr 1, poz. 4; wyroki TK: z dnia 27 kwietnia
1999 r., P 7/98, OTK-A 1999, nr 4, poz. 72; z dnia 12 maja 2009 r., P 66/07, OTK-A
2009, nr 5, poz. 65; z dnia 14 pazdziernika 2009 r., Kp 4/09, OTK-A 2009, nr 9, poz. 134;
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rozpatrywanym sankcjom funkcji represyjnej i nie wymaga standardu wtas-
ciwego dla ustawodawstwa karnego®. Z dniem 1 czerwca 2017 r. wpro-
wadzono przepisy dziatu IVa ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks
postepowania administracyjnego® pt. Administracyjne kary pienigzne, ktory
czg$ciowo realizuje powyzsze postulaty, lecz nie odgrywa typowej roli cze-
$ci ogolnej kodyfikacji, gdyz wypieraja go regulacje odrebne w mysl reguty
lex specialis (art. 189a § 2 k.p.a.).

Powyzsze rodzi problem rozgraniczenia sankcji administracyjnej i kary
kryminalnej, gdyz przy braku przepisu szczegdlnego sankcja administracyj-
na nie stanowi negatywnej przestanki kary kryminalnej, a kara kryminalna ne-
gatywnej przestanki sankcji administracyjnej. Rozstrzygniecie to nastepuje
zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, wyrazajaca zakaz nadmiernej kumu-
lacji réznych reziméw odpowiedzialnosci (gdy uznamy, ze sankcje admi-
nistracyjne nie przynalezg do prawa represyjnego), ale takze na podstawie
prawnokarnej zasady ne bis in idem (gdy uznamy, ze sankcje administra-
cyjne przynaleza do prawa represyjnego). Jak wynika z powolanego orzecz-
nictwa konstytucyjnego, zbieg z kara kryminalng nalezy rozstrzygnac na
podstawie kryterium funkcji represyjnej albo nierepresyjnej sankcji admi-
nistracyjnej. Kryterium to pozostaje jednak mgliste i niejednoznaczne, pro-
wadzac TK do rozbieznych konkluzji w dos¢ podobnych sprawach. Opiera
sie na rozwazaniach filozoficznych, ktére stanowia zbyt watla podstawe do
wyciagania zasadniczych konsekwencji w ingerencyjnych gateziach prawa,
ignoruje za$ ludzka intuicj¢ i spoleczne poczucie sprawiedliwosci: z punktu

z dnia 18 listopada 2010 r., P 29/09, OTK-A 2010, nr 9, poz. 104; z dnia 15 pazdziernika
2013 r., P 26/11, OTK-A 2013, nr 7, poz. 99; z dnia 1 lipca 2014 r., SK 6/12, OTK-A 2014,
nr 7, poz. 68; z dnia 20 czerwca 2017 r., P 124/15, OTK-A 2017, poz. 50; zdanie odrebne
sedziego A. Hermelinskiego do wyroku TK z dnia 7 lipca 2009 r., K 13/08, OTK-A 2009,
nr 7, poz. 105.

%3 Przykladowo wyroki TK: z dnia 4 lipca 2002 r., P 12/01, OTK-A 2002, nr 4, poz. 50;
z dnia 14 czerwca 2004 r., SK 21/03, OTK-A 2004, nr 6, poz. 56; z dnia 24 stycznia 2006 r.,
SK 52/04, OTK-A 2006, nr 1, poz. 6; z dnia 15 stycznia 2007 r., P 19/06, OTK-A 2007,
nr 1, poz. 2; z dnia 31 marca 2008 r., SK 75/06, OTK-A 2008, nr 2, poz. 30; z dnia 7 lip-
ca 2009 r., K 13/08, OTK-A 2009, nr 7, poz. 105; z dnia 5 wrze$nia 2009 r., P 64/07, OTK-A
2009, nr 5, poz. 64; z dnia 22 wrzesnia 2009 r., SK 3/08, OTK-A 2009, nr 8, poz. 125; z dnia
25 marca 2010 r., P 9/08, OTK-A 2010, nr 3, poz. 26; z dnia 12 kwietnia 2011 r., P 90/08,
OTK-A 2011, nr 3, poz. 21; z dnia 21 pazdziernika 2014 r., P 50/13, OTK-A 2014, nr 9,
poz. 103; z dnia 17 marca 2015 r., K 31/13, OTK-A 2015, nr 3, poz. 31; z dnia 21 pazdzier-
nika 2015 r., P 32/12, OTK-A 2015, nr 9, poz. 148.

> Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 735 ze zm. — dalej: k.p.a.
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widzenia obywatela (podatnika) wazny jest ostateczny ci¢zar finansowy;,

mniejsze za$ znaczenie majg podstawy aksjologiczne, ktére przyjal usta-

wodawca, a tym bardziej te, ktdre usitowaly odczyta¢ doktryna i judykatura.

Zarysowany problem nabiera szczegdlnego znaczenia w przypadku
prawa karnego skarbowego, ktorego zwiazki z sankcja administracyjna wy-
daja sie¢ silniejsze niz w przypadku powszechnego prawa karnego. Wskazuje
sie bowiem na cechy prawa karnego skarbowego, ktére odrézniaja je od
powszechnego prawa karnego, a zblizaja do sankcji administracyjnych (kar
pienieznych):

1) funkcje egzekucyjna i kompensacyjna jako dopetnienie szeroko poje-
tej funkgji fiskalnej (przy zachowaniu zdolnosci platniczej sprawcy do
obslugi przyszltych zobowiazan podatkowych),

2) dominacje kar majatkowych nad karami wolnosciowymi oraz

3) Sciste zwigzki z procedurg administracyjng z licznymi odmienno$ciami
wzgledem procesu karnego™.

Nawet pod rzadami obecnej kodyfikacji, ktéra zerwala z tradycja
orzeczniczg organow administracyjnych, zaznaczaja sie strukturalne i funk-
cjonalne odrebnosci procesu karnego skarbowego: rola sadu jest ograni-
czona, gdyz organy podatkowe prowadza karne skarbowe postepowanie
przygotowawcze i w praktyce na nich spoczywa cigzar ustalent dowodowych
oraz wypracowania rozstrzygniecia na podstawie uprzedniego postepowa-
nia podatkowego.

Najlepszym dowodem kontrowersji jest rozne podejscie do sankcji wy-
mierzanych w ramach systemu VAT. Lini¢ orzecznicza podwazajacg zbieg
sankcji administracyjnej o funkcji represyjnej z czynem zabronionym zapo-
czatkowatl wyrok TK z dnia 28 kwietnia 1998 r. dotyczacy relacji dodatkowe-
go zobowigzania podatkowego na mocy art. 27 ust. 5 i 6 u.p.t.u.a. (tzw. sank-
cja VAT) do wykroczenia skarbowego™. Podejécie to potwierdzit wyrok TK
z dnia 4 wrze$nia 2007 r. na gruncie art. 109 ust. 51i 6 ustawy z dnia 11 marca

% 1. Sepioto-Jankowska, Optymalny..., s. 149 i nast.; Z. Radzikowska, Zatozenia syste-
mu wymiaru kary w polskim prawie karno-skarbowym, Krakoéw 1986, s. 37 i nast., 61 i nast.,
105 i nast.; L. Wilk, Zasada priorytetu egzekucji nad represjg w prawie karnym skarbowym,
»Prokuratura i Prawo” 2012, nr 7-8, s. 7 i nast.; L. Wilk, K. Czichy, Egzekucyjna funk-
cja prawa karnego skarbowego, ,,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 7-8, s. 7 i nast.; L. Wilk w:
Prawo..., red. O. Gorniok, s. 532-535; M. Szwarczyk, Prawo karne skarbowe i jego pozycja
w systemie prawa, ,,Studia Iuridica Lubliniensia” 2003, nr 1, s. 174-175; D. Korczynski,
Funkcja fiskalna prawa karnego skarbowego, [w:] Wezlowe zagadnienia prawa karnego skar-
bowego, red. D. Korczynski, P. Jozwiak, P. Herbowski, Warszawa 2017, s. 108 i nast.

% K17/97, OTK 1998, nr 3, poz. 30.
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2004 r. o podatku od towardéw i ustug” w relacji do przestepstwa skarbowe-

go lub wykroczenia skarbowego®®. W konsekwencji powotanych wyrokow

ustawodawca expressis verbis wylaczyl stosowanie w zbiegu z sankcja karng

skarbowa (wobec 0séb fizycznych) przywréconej z dniem 1 stycznia

2017 r. sankcji VAT (art. 112b u.p.t.u.) oraz wprowadzanych kolejno po-

dobnych sankcji za naruszenie szczegétowych wymogdéw konstrukeji i do-

kumentacji tego podatku:

1) art. 111 ust. 2 u.p.t.u. (od 1 grudnia 2008 r.),

2) art. 106e ust. 12 u.p.t.u. i art. 108a ust. 7 u.p.t.u. (od 1 listopada 2019 r.)
oraz

3) art. 106b ust. 6iart. 109a u.p.t.u. (od 1 stycznia 2020 r.).

Niemniej wyrok TK z 21 maja 2015 r. odmawia funkcji represyjnej
obowigzkowi odprowadzenia podatku wykazanego na ,,pustej” fakturze,
przez co odpada problem zbiegu z karg kryminalng™.

Zarysowane powyzej podejscie mozna jednak podwazy¢, zaréwno od-
nos$nie do réznicowania sankcji VAT i obowiazku odprowadzenia podatku
wykazanego na ,pustej” fakturze, jak i do nadania priorytetu karze kry-
minalnej wymierzanej osobom fizycznym na podstawie przepiséw prawa
karnego skarbowego przed sankcja VAT.

Po pierwsze, ani sankcja VAT, ani obowigzek odprowadzenia podatku
z ,pustej” faktury nie nalezg do istoty konstrukeji VAT, lecz pozostaja poza
zasadniczym nurtem regulacji dotyczacych tego podatku i stuzg zabezpie-
czeniu jego poboru. Obu daninom mozna przypisa¢ podobny charakter
prewencyjno-represyjny: maja zapobiega¢ naruszaniu regulacji dotyczacych
konstrukeji i dokumentacji VAT (zniecheca¢ do unikania opodatkowania
i wystawiania ,,pustych” faktur), a w razie takiego naruszenia tak samo pro-
wadza do obcigzenia finansowego.

Po drugie, nadanie priorytetu sankcji karnej skarbowej przed sankcja
administracyjng podwaza fundamentalng zasade ultima ratio prawa karne-
go. Nie ulega watpliwosci, ze prawo karne odgrywa w systemie prawnym
role subsydiarng: wkracza w obszar innych galezi prawa, gdy nie s w stanie
zapewni¢ prawnej ochrony regulowanym przez siebie stosunkom spotecz-
nym i trzeba siegna¢ po ostrzejsze $rodki, jakimi dysponuje prawo karne.

7 Tekst jedn. Dz.U. z 2024 r., poz. 361 ze zm. — dalej: u.p.t.u.

% P 43/06, OTK-A 2007, nr 8, poz. 195.

¥ P 40/13, OTK-A 2015, nr 4, poz. 48; podobnie na temat opodatkowania dochodéw
nieujawnionych stawka 75%: wyrok TK z dnia 12 kwietnia 2011 r., P 90/08, OTK-A 2011,
nr 3, poz. 21.
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Obrazowo moéwiac, prawo karne nie tyle buduje porzadek prawny; ile za-
bezpiecza go przed zamachami, wzmacniajgc ochrone wynikajaca z innych
galezi prawa, samoistnie nie petni za$ funkcji regulacyjnej, nie organizu-
je zycia spolecznego ani nie rozwigzuje jego probleméw®. Jednak trafnie
wskazuje sie, ze poglad ten nie budzi watpliwosci, jedynie gdy formutuje sie
go ogolnie, gdyz w konkretnych przypadkach trudno oceni¢, czy inne $rod-
ki okazalyby sie wystarczajace, zwlaszcza ze nie zawsze beda mniej ucigzli-
we, a przewaznie zachowuja nizszy standard gwarancji procesowych, nato-
miast w praktyce ustawodawczej rysuje sie stala tendencja do poszerzania
kryminalizacji zycia spotecznego®. Omawiany przypadek stanowi mode-
lowy przyklad tego typu kontrowersji, gdy prawo administracyjne (prawo
podatkowe) naktada dotkliwe sankcje, a co do zasady nie pozwala uwolni¢
sie od odpowiedzialnosci, gdy sprawca nie miat mozliwosci zachowac sie¢
zgodnie z prawem (brak winy)®. Trybunal Konstytucyjny i ustawodawca
przyjeli tu paradoksalng regule prima ratio prawa karnego skarbowego,
podczas gdy powinno ono ustapi¢ jako ultima ratio (trudno takze sprecyzo-
wac przestanke wylaczenia sankcji VAT, gdyz odpowiedzialno$¢ karna ma
charakter zindywidualizowany, a nie wystarcza typizacja w przepisie prawa
karnego skarbowego)®. Nie sposob przesadzic, ktora sankcja jest bardziej
dolegliwa dla obywatela (podatnika) - zalezy to od indywidualnych uwarun-
kowan. Wiele os6b wolaloby uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci karnej za cene
ciezaru finansowego, lecz jest zmuszonych mierzy¢ si¢ z odium oskarzenia
i kary kryminalnej, aczkolwiek z pewnoscia beda tacy, ktérzy wola w toku
procesu karnego dowodzi¢ okoliczno$ci wylaczajacych wing niz ponies¢

% Najdobitniej tzw. krakowska szkota prawa karnego: A. Zoll, O normie prawnej
z punktu widzenia prawa karnego, ,Krakowskie Studia Prawnicze” 1990, t. XXIII, s. 69-70;
K. Buchala, A. Zoll, Polskie..., s. 16-17; W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie..., s. 23-24.

¢ L. Gardocki, Prawo..., s. 27-29; idem, Subsydiarnos¢ prawa karnego oraz in dubio
pro libertate - jako zasady kryminalizacji, ,Panstwo i Prawo” 1989, nr 12, s. 63-64.

2 W zwigzku z wyrokiem TS w sprawie C-913/19 Grupa Warzywna od 6 czerwca
2023 r. wysoko$¢ sankcji VAT uzalezniono od czynnikéw subiektywnych: oszustwo albo
btad sa sankcjonowane najsilniej (100%), a inne przyczyny odpowiednio do 20% albo do
30% - ustawa precyzuje jedynie gérng granice (przepisy te wydaja si¢ spojne z regulacjami
dziatu IVa k.p.a., ktorych tutaj sie nie stosuje).

83 P. Oginski, Niekonstytucyjnos¢ sankcji z art. 27 ustawy o podatku od towarow i ustug
oraz o podatku akcyzowym a odpowiedzialnos¢ karna skarbowa, ,Nowa Kodyfikacja Pra-
wa Karnego” 2004, t. XV, s. 106 i nast. Na temat priorytetu sankcji podatkowej przed sank-
cja karng takze: I. Sepiolo-Jankowska, Podobietistwo sankcji karnych i sankcji podatkowych,
,Prokuratura i Prawo” 2020, nr 2, s. 84 i nast.
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cigzar finansowy nieuwzgledniajacy czynnikéw subiektywnych (de lege lata
uwzgledniajacy je w mniejszym stopniu niz kara kryminalna).

W zarysowanym kontekscie wylaczeniu sankcji VAT w zbiegu z kara
kryminalng na podstawie przepiséw prawa karnego skarbowego mozna
takze postawi¢ zarzut nieréwnego traktowania podatnikéw, w zaleznosci
od tego, czy s3 osobami fizycznymi, czy podmiotami zbiorowymi. Mimo
ze sankcje te dotyczg roznych podmiotow (np. spétki i cztonkow jej zarza-
du), to bardzo cz¢sto uderzajg w te same interesy majgtkowe (np. wspdlni-
kow spotki bedacych jednoczesnie cztonkami zarzadu), wiec réznicowanie
zasad odpowiedzialno$ci w tych przypadkach traci swoje uzasadnienie ak-
sjologiczne®™.

Po trzecie, zarowno TK, jak i ustawodawca pomijaja problem zbiegu
sankgcji systemu VAT z karg kryminalng wymierzang na podstawie przepi-
s6w powszechnego prawa karnego (szerzej na ten temat w punkcie czwar-
tym): rozstrzygaja jedynie o sankcji karnej skarbowej, stawiajac oczywiste
pytanie, czy wylaczenie dotyczy takze sankcji na podstawie Kodeksu kar-
nego. O ile pierwszy z powolanych wyrokéw TK zostal wydany w okresie,
gdy nie stosowano jeszcze przepiséw powszechnego prawa karnego wobec
naruszen prawa podatkowego, o tyle drugi z wyrokdw oraz seria naste-
pujacych po nim zmian legislacyjnych powinny juz t¢ tendencje dostrzec
i rozstrzygnac o zbiegu sankcji VAT z przepisami Kodeksu karnego. Jezeli
w $lad za TK i ustawodawcg przyja¢ nadmierng represyjnos¢ kumulacji
sankcji administracyjnej z sankcja karng skarbowa, to tym bardziej wniosek
ten dotyczy surowszych sankcji wymierzanych na podstawie Kodeksu kar-
nego (wnioskowanie a minori ad maius). Obowiazujace przepisy nie daja
jednak w takim przypadku podstaw do wylaczenia sankcji VAT, a literatura
i orzecznictwo nawet nie rozwazajg takiej ewentualnosci (rysuje si¢ tu wy-
razna luka aksjologiczna)®.

% Wyrok TK z dnia 30 listopada 2004 r., SK 31/04, OTK-A 20, nr 10, poz. 110 po-
twierdzit jednak zgodnos¢ z Konstytucja sankcji VAT w przypadku podmiotu zbiorowego.

% W okresie miedzy powotanymi wyrokami TK z dnia 28 kwietnia 1998 r. i z dnia
4 wrze$nia 2007 r. na podstawie wnioskowania a minori ad maius literatura i orzeczni-
ctwo sadéw administracyjnych rozciagaly zakaz kumulacji sankcji VAT z karg za prze-
stepstwo skarbowe: skoro niekonstytucyjny jest zbieg z tagodniejsza odpowiedzialno$cig
za wykroczenie skarbowe, to tym bardziej sprzecznos¢ taka wystapi w przypadku zbie-
gu z surowszg odpowiedzialnoscia za przestepstwo skarbowe (uchwata Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 16 pazdziernika 2006 r., I ESP 2/06, ONSAiWSA 2007, nr 1,
poz. 3; P. Karwat, Zgodnos¢ z Konstytucjg sankcji VAT, ,,Przeglad Podatkowy” 2004, nr 11,
s. 17; L. Wilk, Szczegolne cechy odpowiedzialnosci za przestepstwa i wykroczenia podatkowe,
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4. STOSOWANIE KODEKSU KARNEGO W SPRAWACH PODATKOWYCH

Zgodnie z powszechnym odczuciem, wspieranym przez tradycyjne
nurty literatury i orzecznictwa, kryminalizacja naruszen prawa podatkowe-
go (prawa finansowego) stanowi wylgczng domene prawa karnego skarbo-
wego. Podejscie to ewoluowalo jednak wraz z wprowadzeniem do polskiego
systemu podatkowego VAT, operujacego nieznang wczesniej mozliwoscig
odliczenia i zwrotu podatku odprowadzonego, czy tez rzekomo odprowa-
dzonego, przez kogo$ innego.

Praktyka orzecznicza stopniowo dopuscila stosowanie wobec wyltu-
dzenia VAT i falszerstwa faktury przepiséw powszechnego prawa karne-
go, nie porzucajac jednak definitywnie tradycyjnej kwalifikacji na podsta-
wie przepisow prawa karnego skarbowego®, natomiast kontrowersje, jakie
wywolaly kolejne judykaty, obszernie omawiano w literaturze®. Z dniem

Katowice 2006, s. 536 i nast.). Podobne wnioskowanie zastosowat Sad Najwyzszy (SN)
w wyroku z dnia 6 stycznia 1999 r., III RN 99/98, OSNP 1999/20/635 na temat zbiegu od-
powiedzialnosci karnej skarbowej z obowigzujaca do konca 1996 r. stuprocentowsq sankeja
VAT (powotany wyrok TK z dnia 28 kwietnia 1998 r. dotyczyt stanu prawnego obowiazu-
jacego od 1 stycznia 1997 r., tj. nizszej, trzydziestoprocentowej sankcji VAT).

5 Odnosnie do falszerstwa faktury przykladowo: uchwaty SN z dnia 30 wrze$nia
2003 r., I KZP 22/03, OSNKW 2003, nr 9-10, poz. 75 i I KZP 16/03, OSNKW 2003,
nr 9-10, poz. 77; wyroki SN: z dnia 1 grudnia 2003 r., III KKN 184/01, LEX nr 83783;
z dnia 20 stycznia 2004 r., IV KK 183/03, LEX nr 83757 i z dnia 6 sierpnia 2014 r., V KK
124/14, LEX nr 1511211; postanowienia SN: z dnia 3 pazdziernika 2001 r., V KKN 249/01,
OSNKW 2002, nr 1-2, poz. 7; z dnia 23 listopada 2006 r., IV KK 321/06, LEX nr 295473
iz dnia 25 lutego 2014 r., IV KK 426/13, LEX nr 1441283. Odnosnie do wyludzenia VAT
przyktadowo: postanowienia SN z dnia 10 sierpnia 2011 r., IIT KK 45/11, LEX nr 1044033
iz dnia 10 lipca 2013 r., I KK 20/13, OSNKW 2013, nr 10, poz. 91.

¢ Przykladowo: O. Gorniok, Uszczuplenie podatku VAT a zagarniecie mienia spolecz-
nego, ,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 2; eadem, Jeszcze o naduzyciach procedury podatku
VAT, ,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 6; eadem, Glosa do uchwaty SN z dnia 30 wrzesnia
2003 r., I KZP 22/03, OSP 2004, nr 5, poz. 63; eadem, Glosa do postanowienia SN z dnia
1 marca 2004 ., V KK 248/03, OSP 2004, nr 12, poz. 161; Z. Kozlowski, Zagarnigcie mie-
nia spotecznego a uszczuplenie podatku VAT, ,,Prokuratura i Prawo” 1998, nr 3; M. Moz-
gawa, Prawnokarne aspekty naruszenia podatku VAT, ,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 6;
P. Kardas, Prawnokarne aspekty uchylania si¢ od wykonania zobowigzania podatkowego
w podatku VAT - oszustwo skarbowe czy oszustwo klasyczne?, ,Prokuratura i Prawo” 2006,
nr 5; idem, Karnoprawne aspekty postuzenia sie fakturg nierzetelng, ,,Prokuratura i Prawo”
2007, nr 2; idem, O wzajemnych relacjach miedzy przepisem art. 76 § 1 k.k.s. a przepisem
art. 286 § 1 k.k., ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 12; K. Eichstaed, Idealny zbieg przestepstw
zart. 286§ 1 k.k.izart. 76 § 1 k.k., ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 7-8; J. Kanarek, Glosa
do postanowienia SN z dnia 25 lutego 2014 r., IV KK 426/13, ,,Przeglad Sadowy” 2015,
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1 marca 2017 r. przestgpstwa fakturowe expressis verbis typizuje Kodeks
karny (ustawa z dnia 10 lutego 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektérych innych ustaw®®).

Trafnie argumentowano, ze wyludzenie VAT nie polega na minimali-
zowaniu obcigzenia podatkowego, ale jest zamachem na mienie panstwo-
we przy wykorzystaniu instrumentéw podatkowych, sprawcy omawianych
przestepstw ,,przechwytuja” zas srodki ptacone im przez nabywcow (kon-
sumentow), wykazane na fakturze jako podatek i nalezne panstwu (stajg
sie one mieniem panstwowym w momencie uregulowania naleznosci przez
nabywce)®. W konsekwencji proponuje si¢ podzial przestepstw podatko-
wych na wlasciwe (odpowiadajace tradycyjnemu unikaniu opodatkowania)
i niewlasciwe (majace charakter zorganizowany, a powinnosci podatnika
sa drugorzedne): prawo karne skarbowe kryminalizuje i penalizuje jedynie
pierwszg grupe, druga grupa to za$§ domena powszechnego prawa karne-
go”. W duzej mierze wyludzen VAT dokonuje zorganizowana przestep-
czo$¢ gospodarcza o charakterze kryminalnym - odpadaja wiec intuicyjne
konotacje przestepstw skarbowych jako zjawisk drobnych i mato szkodli-
wych spotecznie.

Rozgraniczenie regulacji obu kodekséw w omawianym zakresie rodzi
wiele trudnosci. W powotanych wyzej literaturze i orzecznictwie spotyka-
my kwalifikacje na podstawie nastepujacych przepisow:

nr 4; I. Zgolinski, Wystawienie lub postugiwanie si¢ nierzetelnym dokumentem podatkowym,
»Prokuratura i Prawo” 2012, nr 3; T. Oczkowski, Problematyka karnoprawnej oceny wy-
tudzenia podatku VAT, ,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 7-8; A. Bartosiewicz, Wytudzenie
zwrotu VAT. Glosa do postanowienia SN z 1.03.2004 r. (V KK 248/03), ,Glosa” 2005, nr 5.

% Dz.U. poz. 244.

% Przede wszystkim: J. Duzy, Zorganizowana przestepczosé podatkowa w Polsce. Zwal-
czanie przestepnego naduzycia mechanizmow podatkow VAT i akcyzowego, Warszawa 2013,
s. 28-30 1 36-37; idem, Przedmiot ochrony oszukaticzych uszczupler podatkowych, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2011, nr 12, s. 134 i nast.; L. Stolarczyk, Odpowiedzialno$¢ za nierzetelne
wystawienie faktury VAT, ,,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 9, s. 107.

7 D. Korczynski, Funkcja..., s. 100 i nast.; aprobujaco: T. Oczkowski, I. Zgolinski,
Kluczowe aspekty Scigania sprawcéw oszustw podatkowych, ,Roczniki Nauk Prawnych”
2020, nr 2, s. 78 i nast., https://doi.org/10.18290/rnp20302-6

"t L. Wilk, Glosa do postanowienia SN z dnia 10 lipca 2013 r., I KK 20/13, OSP 2014,
nr 4, poz. 36, s. 469-475; idem, ,Kryminalne” aspekty przestepczosci podatkowej, ,, Archi-
wum Kryminologii” 2009, t. XXXI, s. 209 i nast.; idem, O naturze..., s. 630-631.
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1) wzakresie wytudzenia VAT - art. 56 lub art. 76 k.k.s., art. 286 k.k. albo
zbieg idealny powotanych przepiséw Kodeksu karnego i Kodeksu kar-
nego skarbowego zgodnie z art. 8 § 1 k.k.s;

2) w zakresie falszerstwa faktury w stanie prawnym obowiazujacym do
1 marca 2017 r. — art. 62 k.k.s., art. 271 k.k. (ewentualnie art. 270 k.k.
lub art. 273 k.k.) albo zbieg idealny powotanych przepiséw Kodeksu
karnego i Kodeksu karnego skarbowego zgodnie z art. 8 § 1 k.k.s;

3) natomiast w stanie prawnym obowigzujagcym od 1 marca 2017 r. domi-
nujg art. 270a k.k,, art. 271a kk. iart. 277a k.k.

Nowelizacja potwierdza stosowanie przepiséw Kodeksu karnego jedynie
fragmentarycznie: nie dotyczy wyludzenia VAT, a tylko falszerstwa faktury;
co wigcej — nawet tutaj nie wyklucza stosowania zaostrzonych od 1 stycz-
nia 2017 r. przepiséw Kodeksu karnego skarbowego (ustawa z dnia 1 grudnia
2016 r. 0 zmianie ustawy o podatku od towardw i ustug oraz niektorych in-
nych ustaw, Dz.U. poz. 2024)7.

Stosowanie przepisdw powszechnego prawa karnego w zakresie prze-
stepczosci podatkowej opiera si¢ na wielu podstawach teoretycznych i funk-
cjonalnych.

W pierwszej grupie argumentdéw wskaze z jednej strony na podobien-
stwo instytucji prawa karnego skarbowego i powszechnego prawa karne-
go, z drugiej za$ na réznice wytudzenia VAT od typowego oszustwa po-
datkowego i bliski zwigzek z przestepczoscia gospodarczg (kryminalng).
Wyludzenie VAT stanowi nowe rodzajowo zjawisko, ktore wymyka si¢ do-
tychczasowym typologiom i podaje w watpliwos¢ tradycyjnie rozumiang
dwutorowos¢ represji karnej, lecz wymaga swoistej kwalifikacji prawne;j.
Ma ono dwoistg nature: w sensie konstrukcyjnym jest oparte na narusze-
niu regulacji prawa podatkowego (cecha typowa przestepczosci podatkowej
typizowanej przez prawo karne skarbowe), natomiast w sensie przedmiotu

> Swoje poglady w tym zakresie przedstawiam i uzasadniam w: K. Radzikowski,
Nowelizacja kodeksu karnego i kodeksu karnego skarbowego w zakresie tzw. przestepstw
fakturowych, ,Przeglad Podatkowy” 2017, nr 3; idem, Prawo karne w stuzbie uszczelnieniu
systemu podatkowego: czy zaostrzone sankcje za tzw. przestepstwa fakturowe uderzajg w wy-
tudzenia VAT?, [w:] Uszczelnianie systemu podatkowego w Polsce, red. D. Gajewski, War-
szawa 2020; idem, Oszustwa i naduzycia wykorzystujgce konstrukcje podatku od towaréw
i ustug z perspektywy prawa karnego i prawa karnego skarbowego w $wietle aktualnej linii
orzeczniczej sgdow karnych - dylemat stosowania art. 56 i 76 k.k.s. albo art. 271 i 286 k.k.,
»Doradztwo Podatkowe” 2016, nr 1; idem, Czy zaostrzone sankcje karne za wystawianie
lub postugiwanie sie fatszywymi fakturami uderzajg w oszustéw wytudzajgcych VAT?, ,,Do-
radztwo Podatkowe” 2019, nr 7.
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ochrony i metody zamachu wykazuje $cisly zwigzek z patologiami obro-
tu gospodarczego (cecha typowa przestepczosci gospodarczej typizowane;j
przez powszechne prawo karne). Dwoista natura wyludzenia VAT kaze
odrzuci¢ paradygmat dwutorowosci represji karnej. Réznice wobec trady-
cyjnego oszustwa podatkowego zauwazy¢ mozna nie tylko w sensie funk-
cjonalnym, ale takze w sensie konstrukcyjnym. W sensie funkcjonalnym
wyludzenia VAT stanowig domene zorganizowanej przestepczosci gospo-
darczej, a w sensie konstrukcyjnym opierajag sie na przeplywie korzysci
z rezimu publicznoprawnego do rezimu prywatnoprawnego (z mozliwos$cia
swobodnej dyspozycji). Korzys¢ ta wynika zas z niespotykanej wczesniej
w systemie podatkowym mozliwosci odliczenia i zwrotu cudzego podatku
(obcigzajacego innego podatnika), a bez zwigzku z obowigzkiem podatko-
wym czy ze zobowigzaniem podatkowym dokonujgcego odliczenia (bene-
ficjenta zwrotu). Takie oszustwo taczy naruszenie regulacji prawa podat-
kowego z zamachem na szeroko pojete interesy majatkowe panstwa, nie
ogranicza si¢ natomiast do zamachu na interes fiskalny - jak typowe oszu-
stwo podatkowe (pozbawione jest naturalnego ograniczenia do wysokosci
zanizenia zobowigzania podatkowego). Zamach na mienie panstwowe jest
dokonywany pod pozorem rozliczenia podatku (inaczej byloby to niemoz-
liwe), lecz bezposrednio ingeruje w obrét gospodarczy, czesto go pozoruje,
a niekiedy takze kreuje, oszukancza korzyscia mozna za$ swobodnie dyspo-
nowac, niezaleznie od jakichkolwiek rozliczen podatkowych (w tym sensie
przestaje by¢ podatkiem). W konsekwencji nie sposéb uzna¢ wytudzenia
VAT za tradycyjnie rozumiane unikanie opodatkowania (uchylanie si¢ od
opodatkowania) - blizej mu do przywlaszczenia cudzego mienia lub dopro-
wadzenia do niekorzystnego rozporzadzenia cudzym mieniem.
Wyludzenie VAT niesie znacznie wigkszy tadunek spotecznej szkod-
liwosci niz tradycyjnie rozumiane unikanie opodatkowania (uchylanie sie
od opodatkowania) - zaréwno w ujeciu fiskalnym, jak i pod wzgledem
skutkow dla spoleczenstwa i gospodarki. O ile unikanie opodatkowania
jest uboczng cechg typowej dziatalnosci gospodarczej, o tyle wyludzenie
VAT otwiera pole dla dzialalnosci zorganizowanych grup przestepczych
o charakterze kryminalnym. Co wigcej, skutki ich dzialania przenoszg si¢
na innych przedsigbiorcéw w znacznie wigkszym stopniu niz skutki uni-
kania opodatkowania i wywierajg destrukcyjny wpltyw na obrét gospo-
darczy. Unikanie opodatkowania ogranicza si¢ do zaburzenia konkurencji
miedzy podmiotami obcigzonymi podatkiem a podmiotami unikajacymi
podatku (z zastrzezeniem wskazanych ustawowo przypadkow inne osoby
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nie ponosza odpowiedzialnosci za podatek nieodprowadzony przez oszu-
sta), natomiast mechanizm VAT pozwala obcigzy¢ podatkiem wyludzo-
nym przez oszusta innych podatnikéw, nawet jezeli sami pozostaja uczci-
wi, a jedynie utrzymuja stosunki handlowe z oszustami (quasi-solidarna
odpowiedzialno$¢ kolejnych uczestnikdw obrotu gospodarczego). Kon-
sekwencje wyludzenia VAT dla innych podatnikéw ujawniaja si¢ z opdznie-
niem dopiero w razie kontroli ze strony organu podatkowego, ktéry kwe-
stionuje odliczenie lub zastosowanie stawki 0%, a w konsekwencji zwrot
VAT, nie tylko u tych, ktérzy §wiadomie probuja wytudzi¢ zwrot podatku
za pomocy falszywych faktur, ale takze u tych, ktérzy nierzetelnymi faktu-
rami postuguja si¢ nieSwiadomie, nabywajac towary lub ustugi od oszustow.
Co wigcej, zakwestionowanie rozliczenia podatkowego otwiera droge do
pociagniecia takich oséb do odpowiedzialnosci karnej (karnej skarbowej).
W zarysowanym kontekscie wyludzenie VAT jest zamachem nie tylko na
mienie panstwowe, ale takze na mienie prywatne zindywidualizowanych
uczestnikow obrotu gospodarczego.

W drugiej grupie argumentéw wskaze na brak skuteczno$ci Kodeksu
karnego skarbowego w zapobieganiu i zwalczaniu wytudzen VAT, ktérych
skala wzrosta na tyle, ze zagrozita bezpieczenstwu finansowemu panstwa
(podobnie niebezpieczne tendencje zarysowaly si¢ w catej UE)”. Tryb
postepowania karnego skarbowego, majacy wiele wspoélnego z postepo-
waniem podatkowym, jest przeznaczony dla ,,zwyklych” podatnikéw
w zwigzku z btedami w rozliczeniu podatku czy typowym unikaniu opo-
datkowania, ale pozostaje bezsilny wobec zorganizowanej przestepczosci
na wielkg skale. Postepowania przygotowawcze wraz z systemem $rodkow
zapobiegawczych, jakim dysponuja organy podatkowe, to tzw. porywanie
sie z motyka na storice wobec zorganizowanej przestepczosci gospodarczej,
wymierzane przez sady niskie (niekiedy razaco) kary nie odpowiadaja zas
spotecznej szkodliwosci oszustw, godza w elementarne poczucie sprawied-
liwosci i nie odstraszaja od popelniania dalszych przestepstw (zarowno
w sensie prewencji ogélnej, jak i indywidualnej). Calkowitg iluzjg okazala
sie nadzieja na odzyskanie wyludzonych kwot i wyréwnanie uszczerbku

7 W szczytowym okresie tzw. luka VAT wyniosta dla calej UE okoto 151 mld euro,
czyli 12,77% potencjalnych dochodéw budzetowych z tego podatku (tzw. VITL),
a w Polsce odpowiednio 9,765 mld euro i 14,51%, przy czym wzrosta ona z okolo 0,6%
PKB w 2007 r. do okoto 3% PKB w 2015 r. - por. kolejne raporty Komisji Europejskiej:
European Commission (2024), VAT Gap, https://taxation-customs.ec.europa.eu/taxation/
vat/fight-against-vat-fraud/vat-gap_en#reports-2009---2024 (dostep: 11.02.2024).
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finansowego po stronie panstwa jako wierzyciela podatkowego. Szanse na
walke z wyludzeniami VAT w aspekcie procesowym daja jedynie proku-
ratura i stuzby specjalne w rezimie postepowania karnego, przy zastoso-
waniu szerokiego systemu srodkow operacyjnych i zapobiegawczych, na-
tomiast w aspekcie materialno-prawnym - jedynie stosowanie Kodeksu
karnego.

5. PODSUMOWANIE

Zarysowane okoliczno$ci dowodzg kryzysu prawa karnego skarbowego
i podwazaja lezacg u podstaw jego systemowego wyodrebnienia dwutoro-
wos¢ represji karnej w zaleznosci od tego, czy naruszone sg interesy prywat-
ne, czy interesy publiczne (fiskalne). Wymowne s3 podawane w powolanej
wyzej literaturze przyklady ilustrujace taka dwutorowos$¢: sprzedazy cukru
bez akcyzy oraz falszerstwa ksigg handlowych. Pierwsze oszustwo uderza
wylacznie w interesy fiskalne panstwa, gdyz — placac tyle samo - nabywcy
nic nie tracg. W drugim przypadku represja karna zalezy od tego, czy spo-
wodowano krzywde wierzycieli, czy uszczuplenie podatku. Oba przyklady
stracily aktualnos¢. W pierwszym przypadku nabywca wyrobu akcyzowe-
go od nieuczciwego sprzedawcy moze zosta¢ obcigzony nieodprowadzong
akcyzg (funkcje podatku akcyzowego petni tu tzw. optata cukrowa), wiec
kwalifikacja oszustwa akcyzowego moze okazac si¢ réwnie problematyczna
jak kwalifikacja wyludzenia VAT. W drugim przypadku falszerstwo faktu-
ry expressis verbis przenikneto do powszechnego prawa karnego. W moim
przekonaniu traci uzasadnienie tradycyjne zréznicowanie ochrony interesu
fiskalnego i interesu majagtkowego panstwa lub samorzadu terytorialnego,
gdyz skutki spoteczno-gospodarcze obu grup przestepstw sg podobne: uby-
tek dochodéw budzetowych z powodu oszustwa podatkowego efektywnie
zmniejsza stan majatkowy panstwa lub samorzadu terytorialnego, a w przy-
padku wyludzenia VAT granica miedzy mieniem panstwowym i dochoda-
mi budzetowymi si¢ zaciera.

Przyczyny kryzysu prawa karnego skarbowego leza w:
1) probach pogodzenia dwdch sprzecznych tendencji — formalnej nieza-

lezno$ci w ramach systemu prawa karnego i merytorycznej integracji

z powszechnym prawem karnym;
2) braku rozgraniczenia systemu prawa karnego i systemu sankcji admini-

stracyjnych, zwlaszcza ze prawo karne skarbowe lokuje sie blizej sank-

cji administracyjnych niz powszechne prawo karne;
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3) bezsilnosci prawa karnego skarbowego wobec swoistych, tak pod
wzgledem rodzajowym, jak i szkodliwosci spotecznej, oszustw w za-
kresie VAT.

W $wietle szerokiego traktowania prawa karnego przez literature
i orzecznictwo konstytucyjne za kazdym razem pojawiajg si¢ watpliwosci,
czy w danym kontekscie regulacyjnym przestepstwo skarbowe uwazac za
rodzaj przestepstwa, a w konsekwencji — czy stosowac przepisy dotyczace
przestepstwa takze do przestepstwa skarbowego (podobnie do wykrocze-
nia i wykroczenia skarbowego). Watpliwosci te poteguje sam ustawodawca,
ktory - jak dowodza podane wyzej przyklady - niekiedy nie wie, czy dany
typ czynu zabronionego nalezy do powszechnego prawa karnego, czy do
prawa karnego skarbowego. Podobnie za kazdym razem trzeba rozstrzygac
o zbiegu sankcji karnej skarbowej z sankcjg administracyjna, a rozstrzyg-
niecia okazujg si¢ zroznicowane w do$¢ podobnych sytuacjach. W kon-
sekwencji gubi si¢ zasada ultima ratio prawa karnego, natomiast w sensie
tatwosdci wymiaru i finansowego cigzaru kary paradoksalnie sankcje ad-
ministracyjne wydaja si¢ bardziej dolegliwe. Prawo karne skarbowe nie
wyczerpuje takze swojego przedmiotu regulacji, gdyz nie radzi sobie z kry-
minalizacjg i penalizacjg najci¢zszych przestepstw podatkowych obarczonych
najwieckszym tadunkiem spotecznej szkodliwosci, lecz musi tu wkroczy¢
powszechne prawo karne.

Zarysowane powyzej okoliczno$ci podaja w watpliwo$¢ ratio legis pra-
wa karnego skarbowego w dotychczasowym ksztalcie, kazg je zas postrze-
gac jako kurczacy sie obszar przejsciowy miedzy stale rozrastajacymi sie
powszechnym prawem karnym i sankcja administracyjng. Zgadzam si¢ ze
stawianym w powolanej wyzej literaturze postulatem zastgpienia prawa
karnego skarbowego sankcja administracyjng, lecz trzeba go uzupelnic¢
o wyrazne wlaczenie najciezszych przypadkéw naruszenia publicznego po-
rzadku finansowego do regulacji powszechnego prawa karnego, gdyz nie
mozna ich pozostawi¢ poza granicami kryminalizacji i penalizacji (postulat
ten harmonizuje z proponowanym w literaturze podziatem przestepstw po-
datkowych na wlasciwe i niewtasciwe w kontekscie aktualnego podziatu na
prawo karne skarbowe i powszechne prawo karne). Dla typowych przypad-
kéw naruszenia publicznego porzadku finansowego sankcja administracyjna
jest wystarczajaca. Po pierwsze, jej finansowy wymiar wcale nie musi by¢
nizszy niz kary kryminalnej. Po drugie, nalezy odrzuci¢ argument o moral-
nym potepieniu sprawcy przestepstwa skarbowego. Z jednej strony wigze
si¢ ono z naturalnym ztem wyrzadzonym spoteczenstwu (tzw. mala in se/
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mala per se), jest natomiast znaczenie bardziej iluzoryczne w przypadku
zfa powodowanego jedynie naruszeniem zakazu normatywnego (tzw. mala
prohibita). Z drugiej strony celowe jest uwolnienie od odium postepowa-
nia karnego i kary kryminalnej tych, ktérzy chca i moga ponies¢ cigzar
finansowy sankcji administracyjnej, aby mogli kontynuowa¢ dzialalno$¢
i przynosic¢ spoleczenstwu korzysci w przyszlosci (pod warunkiem pelnego
wyréwnania uszczerbku majatkowego po stronie wladzy publicznej). Dla
najciezszych przypadkéw naruszenia publicznego porzadku finansowego
sankcja administracyjna nie jest wystarczajaca — nalezy poddac je krymina-
lizacji i penalizacji na mocy powszechnego prawa karnego. W poréwnaniu
z prawem karnym skarbowym jest ono surowsze pod wzgledem wymiaru
sankgji i bardziej skuteczne pod wzgledem srodkow zabezpieczajacych oraz
wiaze si¢ ze znacznie wigkszym potepieniem moralnym, co odpowiada na-
tezeniu spolecznej szkodliwosci zorganizowanej przestepczosci podatkowe;j
(nie przesadzam w tym momencie, czy powszechne prawo karne powinno
objac tylko falszerstwo faktury i wyludzenia VAT, czy takze inne naruszenia
prawa podatkowego). Ustawodawca powinien wyraznie uregulowa¢ prob-
lem zbiegu i rozgraniczenia nowych obszaréw sankcji administracyjne;j
i kary kryminalnej w ramach powszechnego prawa karnego (na obszarze
dotychczasowego prawa karnego skarbowego) — potrzeba tu jednolitej re-
gulacji dla calego systemu prawa karnego, aby unikna¢ arbitralnego i nie-
uzasadnionego zréznicowania podobnych przypadkow.
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cze$cig konferencji byla uroczystos¢ jubileuszowa, ktéra odbyta sie 16 grud-
nia 2024 r. w nalezagcym do Uniwersytetu Lodzkiego Patacu Biedermanna.

Konferencje zorganizowalo Centrum Dokumentacji i Studiéw Podat-
kowych wraz z Katedrg Prawa Podatkowego WPiA UL oraz Fundacjg Cen-
trum Dokumentacji i Studiéw Podatkowych w Lodzi. Konferencja objeta
byta patronatem honorowym Rektora Uniwersytetu Lodzkiego, Dziekana
Wydzialu Prawa i Administracji UL, Ministerstwa Finanséw, Krajowej Ad-
ministracji Skarbowej, Krajowej Izby Doradcow Podatkowych, Lodzkiego
Oddziatu Krajowej Izby Doradcéw Podatkowych i Miedzynarodowego Sto-
warzyszenia Podatkowego w Polsce (IFA Polska).

Konferencja zostala dofinansowana ze srodkdw budzetu panstwa, przy-
znanych przez Ministra Nauki w ramach Programu Doskonala Nauka II
(Polska).

W konferencji uczestniczyto 155 przedstawicieli nauki i praktyki podat-
kowej. Liczba uczestnikéw stacjonarnych wyniosta 105, a zdalnych 50 (w tym
20 zagranicznych i 30 krajowych). W konferencji wzielo udziat 18 prelegen-
tow zagranicznych (14 stacjonarnie i 4 online) oraz 19 prelegentéw polskich
(17 stacjonarnie i 2 online), reprezentujacych czotowe zagraniczne i polskie
o$rodki nauki prawa podatkowego. Prelegenci zostali wylonieni w trybie mie-
szanym - cze$¢ na zasadzie indywidualnego zaproszenia, a cz¢$¢ na zasadzie
otwartego zaproszenia do przesylania abstraktéw. Zaproszenia indywidual-
ne zostaly skierowane przede wszystkim do badaczy polskich i zagranicz-
nych, ktdrzy przygotowali rozdzialy do ksiegi jubileuszowej prof. W. Nykiela.
W konferencji wzi¢lo udzial stacjonarnie 10 dyskutantéw — przedstawicieli
polskiej praktyki podatkowej. Uczestniczyli w niej tez stacjonarnie nieodptat-
nie, na zaproszenie organizatora, liczni goscie reprezentujacy polska nauke
i praktyke prawa podatkowego. Liczba uczestnikéw stacjonarnych odptat-
nych (naukowcéw i praktykéw) wyniosta 11. Udzial zdalny byt bezptatny.

Podczas konferencji zaprezentowano wyniki badan przedstawicieli
$wiatowej i polskiej nauki prawa podatkowego dotyczace wspolczesnych
wyzwan prawa podatkowego.

W poniedzialek 16 grudnia 2024 r. odbyly sie trzy sesje, w calosci w je-
zyku angielskim, z udzialem badaczy zagranicznych i polskich, poswigcone
nastepujacym zagadnieniom: warto$ciom podstawowym i etycznym w pra-
wie podatkowym (ze szczegdlnym uwzglednieniem cyfryzacji), ochronie
bazy podatkowej i sprawiedliwemu jej podziatowi (ze szczegélnym uwzgled-
nieniem postepujacej cyfryzacji), prawu podatkowemu w stuzbie innowacyj-
nej i zielonej gospodarki oraz sprawiedliwego i wlaczajacego spoleczenstwa.
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Dzien pierwszy otworzyto wystapienie prof. Johannesa de Goede,
ktéry, opierajac sie na doswiadczeniach i wspomnieniach prof. Huberta
Hamaekersa oraz wlasnych, przedstawil proces wlaczenia przedstawicie-
li polskiej nauki prawa podatkowego do nauki $wiatowej, stwierdzajac, ze
nawigzywane i pogltebiane z czasem relacje ewoluowaly od wspétpracy do
przyjazni. Prelegent podkreslit, ze obecnie wspotpraca miedzy polskimi
i zagranicznymi naukowcami odbywa sie z korzyscia dla obu stron, ktére
moga uczy¢ sie od siebie i czerpac inspiracje.

W ramach pierwszej sesji prof. Philip Baker (Uniwersytet Oksfordzki,
Zjednoczone Krolestwo) przyblizyl zagadnienie praw podatnika w szer-
szym kontekscie praw czlowieka. Przedstawil prace nad warunkami odnie-
sienia (terms of reference) dla ramowej konwencji ONZ w sprawie miedzy-
narodowej wspdlpracy podatkowej, zauwazajac, ze ostatecznie odniesienia
do praw podatnikow i ich zabezpieczen zostaly ograniczone i przyjeta wer-
sja stanowi jedynie, iz ,wysitki zmierzajace do osiggnigcia celéw konwencji
ramowej powinny by¢ dostosowane, w ramach dazenia do migdzynarodo-
wej wspolpracy podatkowej, do zobowigzan panstw wynikajacych z mie-
dzynarodowego prawa dotyczacego praw cztowieka”. Przedstawil tez regio-
nalne i globalne instrumenty prawne z zakresu praw czlowieka, znajdujace
zastosowanie w dziedzinie opodatkowania, zagadnienie opodatkowania
jako $rodka gromadzenia zasobdw niezbednych do realizacji praw ekono-
micznych, socjalnych i kulturalnych i bezposrednio $rodka ich realizacji,
a niekiedy przeszkody w realizacji tychze praw oraz uwypuklil szczegdlna
role ONZ. W konkluzji prof. Baker stwierdzil, iz niektérym aspektom roli
opodatkowania w realizacji praw czltowieka (zwtaszcza praw ekonomicz-
nych, socjalnych i kulturalnych) poswigca si¢ zbyt mato uwagi, istnieje luka
w wiedzy zarowno ekspertéw podatkowych, jak i ekspertow ds. praw czto-
wieka co do interakcji miedzy opodatkowaniem a prawami cztowieka oraz
ze doradcy rzadowi, zwlaszcza w kwestiach polityki podatkowej, musza
rozumie¢ podjete juz zobowigzania w obszarze praw czlowieka. Zauwazyt
réwniez, ze ONZ ma kluczowg role do odegrania w przekazywaniu wiedzy
i wyjasnianiu relacji miedzy opodatkowaniem a prawami czlowieka.

Profesor Radu Bufan (Zachodni Uniwersytet w Timisoarze, Rumu-
nia) przedstawil orzecznicza doktryne bezposredniego i $cistego zwigzku
w kontekscie zakupdw ogdlnych zwigzanych z caloksztaltem dziatalnosci
gospodarczej podatnika VAT. Przypomnial, ze — zdaniem TSUE - prawo
do odliczenia przystuguje nawet w przypadku braku bezposredniego i $ci-
stego zwigzku pomiedzy konkretng transakcjg zakupows a jedng konkretng
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transakcjg opodatkowang lub wieksza ich liczbg, o ile koszty nabytych towa-
réw czy ustug nalezg do kosztow ogolnych podatnika i jako takie stanowig
elementy cenotwoércze dostarczanych przez niego towardw lub $§wiadczo-
nych przez niego ustug podlegajacych opodatkowaniu. Koszty takie zacho-
wuja bowiem bezposredni i $cisty zwigzek z calg dziatalnoscig gospodarcza
podatnika. Na tym tle przestawil problemy rumunskiej praktyki podatkowej,
wynikajace m.in. z rozréznienia miedzy kosztami posrednimi i og6lnymi
kosztami administracyjnymi, z trudno$ci w dowodzeniu nabycia ustug nie-
materialnych, w szczegdlnosci informatycznych, z relacji miedzy kompo-
nentami kosztowymi a ceng transakcyjng (tj. sytuacji kosztow przewyzsza-
jacych cene transakcyjng) oraz z prob przenoszenia ustalen o niezaliczeniu
danych kosztéw do kosztéw uzyskania przychodu na grunt VAT.

Profesor Daniel Deak (Wegry) mowit o wplywie prawa konkurencji
obowiazujacego w calej UE na tzw. parafialne (lokalne) prawo podatkowe.
Na przykladzie pomocy publicznej omoéwil, w jaki sposéb unijne prawo
konkurencji, w interesie korporacji ponadnarodowych, ogranicza krajowe
prawo podatkowe.

Godnos¢ jako prawo podatnika byta przedmiotem wystapienia dr Ewy
Prejs (Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu), ktéra juz na poczat-
ku wyjasnila, Ze poszanowanie godnosci podatnika obejmuje jego uczciwe
i pelne szacunku traktowanie w $wietle prawa. Jednoczes$nie zastrzegla, ze
godno$¢ mozna przypisac tylko istotom ludzkim. Prelegentka przypomnia-
fa, ze art. 1 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej naktada na wiadze
publiczne obowiazek ,,poszanowania i ochrony” godnosci czlowieka: po-
dejmowania dziatan chronigcych jednostki przed sytuacjami naruszajacy-
mi ich godnos$¢ i powstrzymywania si¢ od dziatan, ktére naruszalyby ja.
W dalszej czesci wystapienia, nawigzujac do orzecznictwa miedzynaro-
dowego i polskiego, dr Prejs odniosta si¢ do podatkowych aspektéw po-
szczegolnych praw czlowieka wywodzonych z godnosci, przytaczajac in-
stytucje polskiego prawa podatkowego (potencjalnie) naruszajace godnos¢,
z podzialem na sfery: ochrony tozsamosci biologicznej czlowieka, ochro-
ny integralnosci fizycznej czlowieka, praw proceduralnych, ochrony inte-
gralnosci intelektualnej i prywatnosci czlowieka. Zwrécila uwage m.in. na
koniecznos¢ zapewnienia prawnego uznania parom tej samej plci, czego
nie zapewniono w Polsce w ramach instytucji wspdlnego opodatkowania
malzonkéw podatkiem dochodowym od 0so6b fizycznych, zwolnienia dla
cztonkoéw najblizszej rodziny oraz zaliczenia do poszczegélnych grup po-
datkowych w podatku od spadkéw i darowizn, zwolnienia pozyczek miedzy
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cztonkami najblizszej rodziny w podatku od czynnosci cywilnoprawnych,
zwolnienia z podatku od towaréw i ustug importu rzeczy osobistych osoby
przenoszacej miejsce zamieszkania z panstwa trzeciego na terytorium Pol-
ski w zwigzku z zawarciem zwigzku malzenskiego. W kontekscie zakazu
samoobcigzania prelegentka wspomniala instytucj¢ oswiadczenia o stanie
majatku na okreslony dzien, skltadanego pod rygorem odpowiedzialnosci
karnej za sktadanie falszywych o$wiadczen. Wskazala tez na zakaz podej-
mowania przez organy wladzy publicznej dziatan, ktore zaktocajg minimal-
ny standard zycia, w tym w regulacjach prawa podatkowego (poszanowanie
minimum egzystencji, nakfadanie obcigzen publicznych wedtug zdolnosci
platniczej, zakaz konfiskaty majatku).

Wystapienie dr. hab. Blazeja Kuzniackiego, prof. ULa, dotyczyto nad-
uzycia jako granicy praw podatnika. Prelegent przedstawit podstawowe ele-
menty zakazu naduzywania praw, klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opo-
datkowania (GAAR), testu gléwnego celu (PPT), aby wykaza¢, ze w bardzo
podobny sposéb wyznaczaja one granice praw podatnikéw, a ich zbiezna
interpretacja i stosowanie wzmacniajg rzady prawa. Zwrdcit rowniez uwa-
ge na wzajemne oddziatywania migdzy nimi, zauwazajac, ze zakaz naduzy-
wania praw stanowi lex superior w stosunku do GAAR i PPT, a wigc zapew-
nia prawidtowe funkcjonowanie tych zasad. Prelegent zauwazyl réwniez, ze
ograniczenie praw podatnikéw takimi $rodkami nie narusza zasady pewno-
$ci prawnej, poniewaz zasada ta nie chroni w réwnym stopniu podatnikéw
aktywnie starajacych sie naduzyciowo unika¢ opodatkowania i podatnikéw,
ktérzy w toku zwyklej codziennej dzialalnosci gospodarczej lub praktyk in-
westycyjnych uzyskuja korzysci podatkowe w petnej zgodnosci z litera i ce-
lem prawa podatkowego. Podatnicy, ktérzy celowo angazujg si¢ w naduzycia
podatkowe, nie dzialaja w dobrej wierze, dlatego nie majg uzasadnionych
oczekiwan, Ze bedg chronieni przez zasad¢ pewnosci prawnej.

Druga sesja dotyczyta ochrony bazy podatkowej i sprawiedliwego jej
podzialu, ze szczegolnym uwzglednieniem postepujacej cyfryzaciji.

Przedstawiciel Uniwersytetu w Tilburgu (Niderlandy), prof. Eric Kem-
meren, rozwazal, czy jesli potrzebujemy podatku dochodowego od 0séb
prawnych opartego na zasadzie miejsca przeznaczenia, to potrzebujemy
réwniez podatku konsumpcyjnego opartego na zasadzie miejsca produk-
cji. Prelegent przedstawil miejsce podatkow dochodowych i podatkéw
konsumpcyjnych we wspoélczesnych systemach podatkowych z uwzgled-
nieniem czasowego rozkladu zdolnosci platniczej oraz kontekstu miedzy-
narodowego, a nastepnie argumenty za i przeciw podatkowi dochodowemu
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od 0séb prawnych, opartemu na zasadzie miejsca przeznaczenia. Zauwa-
zyl m.in., ze najwiecej korzysci odniostoby kilka panstw OECD o wyso-
kich dochodach, a potencjalnymi przegranymi bylyby panstwa o niskich
dochodach, panstwa o malych rynkach konsumenckich i panstwa, ktore
eksportujg wigcej, niz importujg. Konkluzje rozpoczal od przypomnienia,
iz obecny podzial praw do opodatkowania oparty jest na rozréznieniu mie-
dzy wytwarzaniem warto$ci dodanej (podatki dochodowe i podatki od zy-
skow), opodatkowanym przez panstwo, w ktérym dochdd jest faktycznie
wytwarzany, a konsumpcja lub uzytkowaniem wartosci dodanej (VAT oraz
podatek od sprzedazy i uzytkowania), opodatkowanym przez panstwo kon-
sumpcji/uzytkowania. Nastepnie zauwazyl, ze nalezy dokona¢ przegladu
podatku dochodowego od 0séb prawnych i uméw podatkowych, aby lepiej
dostosowac je do zasady pochodzenia. Jesli bowiem uznamy, ze potrzebuje-
my podatku dochodowego od oséb prawnych opartego na zasadzie miejsca
przeznaczenia, to dla réwnowagi potrzebowac¢ bedziemy réwniez podatku
konsumpcyjnego opartego na zasadzie produkeji.

Profesor Maria Cruz Barreiro Carril (Uniwersytet w Vigo, Hiszpania)
mowila o ochronie bazy podatkowej w kontekscie rynku wewnetrznego.
Zwrocita uwage, ze walke z uchylaniem si¢ od opodatkowania i unikaniem
go prowadzg zaréwno OECD, jak i UE, ale roznice co do charakteru tych
organizacji powoduja, ze rozwigzania proponowane przez OECD nie za-
wsze s3 latwe do pogodzenia z prawem UE. Do 2014 r. ustawodawstwa
podatkowe panstw czlonkowskich, w tym normy antyabuzywne, postrzega-
ne byly przez pryzmat potencjalnych przeszkod dla funkcjonowania rynku
wewnetrznego. Natomiast od 2014 r. to zwalczanie unikania opodatkowa-
nia stalo si¢ waznym unijnym celem, nawet wazniejszym niz usuwanie ba-
rier na rynku wewnetrznym, realizowanym przez specjalnie do tego prze-
znaczone dyrektywy (ATAD, DAC6, DAC?). Jak zauwazyla prelegentka,
te nowe dyrektywy moga by¢ trudne do pogodzenia z rynkiem wewnetrz-
nym, bo nie sg prawdziwymi dyrektywami harmonizujacymi. Prawdziwa
dyrektywa harmonizujaca oznaczataby wspdlny zestaw zasad dotyczacych
na przyklad struktury bazy podatkowej, a w obszarze struktur hybrydo-
wych koncentrowalaby sie na samej przyczynie niedopasowan, a nie na
ich objawach. Zamiast ustanawia¢ zasady, aby uniemozliwi¢ podatnikowi
wykorzystywanie rozbieznosci, wyeliminowataby sama rozbiezno$¢. Zda-
niem prof. Barreiro Carril obowigzywanie tych dyrektyw moze zniecheci¢
panstwa czlonkowskie do podejmowania krokéw w kierunku prawdziwe;j
harmonizacji.
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Emerytowany prof. UL Johannes de Goede (Niderlandy) rozwazat, czy
jesli Filar Pierwszy nie zostanie wdrozony, podejscie takie jak w art. 12B
Umowy Modelowej ONZ (dotyczacym zautomatyzowanych ustug cyfro-
wych) moze stanowi¢ rozsadna (tymczasows) alternatywe pozwalajaca
unikna¢ konfliktéw zwigzanych z opodatkowaniem gospodarki cyfrowe;.
Prelegent zauwazyl, ze nie ma idealnego rozwiazania i takze art. 12B ma
swoje wady, ale z szeregiem ulepszen moze stanowi¢ rozwigzanie budza-
ce mniejszy sprzeciw na gruncie uméw handlowych, poniewaz wydaje si¢
mniej ukierunkowany tylko na duze amerykanskie firmy cyfrowe. Jesli Filar
Pierwszy rzeczywiscie nie zostanie przyjety, ONZ i OECD powinny podjac
wspolprace, aby znalez¢ szerzej akceptowalne rozwigzanie, ktére mozna by
wyrazi¢ w wielostronnej konwencji, dodajacej zharmonizowany podatek od
ustug cyfrowych (DST) do uméw podatkowych i zakazujacej jakichkolwiek
innych podatkéw typu DST.

Doktor Dragos Mihail Manescu (Uniwersytet Ekonomiczny w Buka-
reszcie, Rumunia) przyblizyl rumunski system RO-eTransport stosowa-
ny w przewozie wielu kategorii towaréw, zestawiajac go z polskim Syste-
mem Elektronicznego Nadzoru Transportu (SENT). Podkreslit potrzebe
i rosnacy stopien cyfryzacji funkcji kontrolnej w podatkach (w Rumunii
RO-eTransport, w polagczeniu z SAF-T i RO-eFactura), zauwazajac jedno-
czesnie, ze — podobnie jak w przypadku paktu faustowskiego - te nowe
narzedzia kontroli majg ukryta cen¢. Prelegent stwierdzil, ze przy wprowa-
dzaniu rozwigzan dajacych mozliwos¢ tak szczegélowego sledzenia ruchu
towarowego, nie powinno si¢ pomija¢ kwestii zagrozenia dla wolnosci go-
spodarczej przedsiebiorstw, wynikajacego ze $cistej kontroli i zagrozenia
powaznymi sankcjami (od grzywien, przez konfiskate towarow, po utrate
licencji transportowej). Systemy takie rodzg fundamentalne pytania o réw-
nowage miedzy bezpieczenstwem fiskalnym a wolnoscia gospodarczg oraz
efektywnoscig fiskalng a ochrong praw podmiotéw gospodarczych.

Wiasne spojrzenie na priorytety unijnej polityki podatkowej przedsta-
wila dr Anna Nykiel-Mateo (Komisja Europejska, Belgia), zastrzegajac, ze
pogladow tych nie nalezy przypisywaé Komisji Europejskiej. Prelegentka
zwrdcita uwage na nowy plan na rzecz trwalego dobrobytu i konkurencyj-
nosci w Europie. Wspomniata o koniecznosci skupienia si¢ na zapewnieniu
bezpieczenstwa oraz wzmocnieniu dobrobytu, spolecznej gospodarki ryn-
kowej, zielonych i cyfrowych transformacji i demokracji. Szczegélna uwage
poswiecita wnioskom wyptywajacym z pisma okreslajacego zadania (mis-
sion letter), skierowanego przez Ursule von der Leyen do Wopke Hoekstra
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jako kandydata na komisarza ds. klimatu, neutralnosci emisyjnej i czystego
wzrostu, w obszarach takich jak opodatkowanie energii, uczynienie wspol-
nego systemu VAT bardziej ,,zielonym”, opodatkowanie sektora finansowe-
go, opodatkowanie 0s6b prawnych oraz zwalczanie oszustw podatkowych,
uchylania si¢ od opodatkowania i unikania opodatkowania.

Profesor Marciano Seabra de Godoi (Papieski Uniwersytet Katolicki
Minas Gerais, Brazylia) przyblizyl reforme podatkowa przeprowadzang
w Brazylii w latach 2023-2024 w szerszym kontekscie cyfryzacji, ochrony
bazy podatkowej i jej sprawiedliwego podzialu. Zwrdcit uwage, iz obcigze-
nie podatkowe w Brazylii jest bardzo zblizone do $redniej OECD, ale war-
to$¢ sporow podatkowych jest szokujaco wysoka w poréwnaniu z innymi
panstwami: wartos$¢ federalnych administracyjnych postgpowan podatko-
wych stanowi okoto 15% brazylijskiego PKB, w poréwnaniu do $redniej
OECD wynoszacej 0,3% i $redniej Ameryki Lacinskiej wynoszacej 0,2%.
Najbardziej skomplikowane sg podatki posrednie konsumpcyjne i to one
generuja najwiecej sporéw. Brazylijska konstytucja z 1988 r. podzielila opo-
datkowanie konsumpcji miedzy trzy szczeble: rzad federalny, stany i gmi-
ny. Ten system opodatkowania konsumpcji zostal radykalnie zmieniony
przez reforme konstytucyjnag zatwierdzong w grudniu 2023 r.: pobiera-
ny przez 27 stanow podatek posredni od sprzedazy towaréw i pobierany
przez 5570 gmin podatek posredni od $wiadczenia ustug wymienionych
na krajowej liscie beda stopniowo wycofywane od 2029 r. i wygaszone od
2033 r. Zamiast tych podatkéw pojawi sie ogolny podatek konsumpcyjny
(podatek od towaréw i ustug) na wzor europejskiego VAT.

Profesor Stef van Weeghel (Uniwersytet Amsterdamski, Niderlandy)
rozwazal kwestie ochrony bazy podatkowej w rozdrobnionym swiecie. Wy-
stapienie nawigzywalo tez do przygotowanego przez niego rozdziatu opub-
likowanego w ksiedze jubileuszowej dedykowanej prof. Wlodzimierzowi
Nykielowi, a dotyczacego miedzynarodowego systemu opodatkowania zy-
skow z dzialalnosci gospodarczej, w tym Filaru Pierwszego OECD, ktory
w istocie wprowadza podzial wedlug formul jak nakladke na obecnie sto-
sowang metode oddzielnego przedsiebiorstwa.

Reprezentujacy Uniwersytet Adama Mickiewicza w Poznaniu dr Edgar
Drozdowski rozwazal, jak naprawi¢ miedzynarodowe prawo podatkowe:
czy recepta jest rewolucja podatkowa ONZ, czy podejscie status quo OECD.
Prelegent zwrécil uwage, ze wiodgca rola OECD w ustanawianiu miedzyna-
rodowych rozwigzan podatkowych zostata ostatnio podana w watpliwosc.
Niezdolnos¢ tej organizacji do stawienia czota wyzwaniom gospodarki
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cyfrowej w polaczeniu z rozwigzaniami faworyzujacymi najbogatsze narody
podwazyly jej autorytet. Jednoczesnie wzmocnieniu ulegta rola ONZ, ktorej
przewaga moze wynika¢ m.in. z glosowania wiekszo$ciowego i propono-
wania instrumentéw wielostronnych, bardziej elastycznych ram (konwen-
cja ramowa i protokoly opcjonalne) i rozwigzan adaptacyjnych, obejmu-
jacych mechanizmy dostosowywania si¢ do zmieniajacych sie¢ warunkow
spoteczno-ekonomicznych. Organizacja Narodow Zjednoczonych dazy tez
do ponownego zdefiniowania podziatu praw podatkowych miedzy kraja-
mi rezydencji i Zrédla, aby zwigkszy¢ sprawiedliwos¢ w podziale wplywow
podatkowych. To czas pokaze, czy rozwigzania proponowane przez ONZ
okazg sie sukcesem.

Trzecia sesja poswiecona byla zagadnieniu prawa podatkowego
w sluzbie innowacyjnej i zielonej gospodarki oraz sprawiedliwego i wla-
czajacego spoleczenstwa.

Doktor Mirela Buliga (Uniwersytet Ekonomiczny w Bukareszcie, Ru-
munia) przyjrzala si¢ zagadnieniu opodatkowania cyfrowych nomadéow we-
dlug prawa rumunskiego, zastanawiajac sig, ,,gdzie jest haczyk?”. Na wste-
pie wyjasnila, Ze Rumunia, promowana jako kraj atrakcyjny dla cyfrowych
nomadéw, w 2023 r. przyjeta ustawe wprowadzajaca dla nich zwolnienie
z podatku dochodowego i obowigzkowych skladek na ubezpieczenia spo-
leczne (zdrowotne i emerytalne) na ograniczony czas. Nastepnie prelegent-
ka zdefiniowata pojecie cyfrowego nomady, podkreslajac, ze w odréznieniu
od zwyklych pracownikéw zdalnych, cyfrowych nomadéw charakteryzu-
je duza mobilnos¢, maly stopien stalosci. Pokrotce przedstawita specjalne
rozwigzania dla cyfrowych nomadéw obowigzujace w wybranych jurys-
dykcjach (Chorwacja, Grecja, Estonia, Hiszpania), aby przejs¢ do szczego-
fowej analizy unormowan rumunskich. Wskazata, do ktérych cyfrowych
nomaddw i po spelnieniu jakich warunkéw stosuje sie zwolnienie z podat-
ku dochodowego. Zwrdcita uwage, ze w wielu przypadkach na mocy prawa
krajowego czy umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania, ktérych Ru-
munia jest strong, dochdd nomadéw i tak nie podlegatby opodatkowaniu
w Rumunii, szczegélnie w przypadku krétkich pobytéw ponizej 183 dni.

Madalina Cotrut (Uniwersytet Ekonomiczny w Bukareszcie, Rumu-
nia) przedstawila wyzwania i najnowsze trendy w opodatkowaniu trans-
granicznej pracy zdalnej. W pierwszej kolejnosci przyjrzata si¢ pojeciu
transgranicznego pracownika zdalnego. Nastepnie przedstawita prace pro-
wadzone w tym obszarze przez OECD, rozpoczynajac od wykorzystywanej
przez t¢ organizacje roboczej definicji telepracownika. Wskazata na liczne
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scenariusze poddawane dyskusji w OECD, dotyczace lokalizacji (czy praca
ma by¢ wykonywana tylko z domu, czy z innej lokalizacji), czasu trwania
(czy praca zdalna ma mie¢ charakter staly, czy tymczasowy), ciagtosci (czy
praca ma by¢ wykonywana zdalnie w sposéb regularny, czy okazjonalny).
Szeroko przedstawita tez problem stalego zakladu w kontekscie pracy zdal-
nej, bedacy réwniez przedmiotem prac OECD.

Profesor Pedro M. Herrera (Narodowy Uniwersytet Ksztalcenia
Zdalnego (UNED) w Madrycie, Hiszpania) przedstawil zagadnienie go-
spodarki o obiegu zamknigtym i opodatkowania gospodarki odpadami
w szerokim kontek$cie: unijnym i hiszpanskim. We wstepie przypomnial,
ze przejscie z tradycyjnego modelu linearnego (,wez — wyprodukuj — uzyj
- wyrzu¢”) do modelu cyrkularnego zaklada utrzymanie wartosci produk-
tow, materialéw i zasobéw w gospodarce tak dlugo, jak to mozliwe i mi-
nimalizowanie wytwarzania odpadéw. Podkreslit, ze UE zacheca panstwa
cztonkowskie do wprowadzania podatkéw i oplat srodowiskowych, aby
osiagnac cele gospodarki o obiegu zamknigtym. Zdaniem prof. Herrery to
podejscie okazalo sie skuteczne. Wiele panstw czlonkowskich wprowadzito
bowiem podatki lub optaty za sktadowanie odpaddw, spalanie odpadow,
tworzywa sztuczne jednorazowego uzytku lub oplaty za odpady pobiera-
ne zgodnie z zasadg ,,pla¢ za wyrzucanie” (prof. Herrera wskazal w swoim
wystapieniu, ktore panstwa UE efektywnie stosuja poszczegdlne podatki
lub oplaty, a ktére jeszcze nie). Jak zauwazyl prelegent, takie podejscie nie
stanowi jednak prawdziwej harmonizacji i w istocie moze skutkowa¢ pew-
nym ,,rozproszeniem” w krajowym ustawodawstwie dotyczacym ochrony
srodowiska. W przypadku Hiszpanii nowe podatki i optaty srodowiskowe
s3 wlasnie ztozone i wigzg si¢ z wysokimi kosztami administracyjnymi dla
podatnikéw i organéw podatkowych.

Profesor Svetislav V. Kosti¢ (Uniwersytet w Belgradzie, Serbia) po-
$wiecil swoje wystapienie zagadnieniu poszukiwania ,,globalnego fiskusa™:
zbieraniu funduszy na walke z globalnymi zagrozeniami dla ludzkosci bez
poswiecania demokracji. Na wstepie zauwazyl, ze w przeszlosci wyzwania,
ktére ludzie mogli realnie rozwigzaé, mialy charakter lokalny badz regio-
nalny - i takie byly tez powstale struktury publicznoprawne, ktére odpo-
wiadaly na te zagrozenia i ktérym ludzie oddali czes$¢ swoich dochodéow
i/lub bogactwa, ptacac na ich rzecz podatki. Obecnie za$ mierzymy si¢ z wy-
zwaniami globalnymi, w tym zmianami klimatycznymi, ktére nie szanuja
granic panstwowych, a wiec i kluczowe srodki majace na celu powstrzyma-
nie tych zmian muszg by¢ globalne i globalnie finansowane. Konsekwencje
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zmian klimatycznych nie beda jednak odczuwalne réwnomiernie, stad
priorytety wyborcéw i politykéw w poszczegdlnych panstwach beda sie
réznié. Profesor Kosti¢ podkreslit, ze — jak uczy historia — dopiero bdl,
ktory staje sie nie do zniesienia, skutecznie ,,ucisza opozycj¢~ i umozliwia
osiaggniecie konsensusu niezbednego do wprowadzenia wielkich zmian.
Coraz czgstsze katastrofy ekologiczne w pewnym momencie zmusza nas
do dziatania. Jak ucza przyklady Mezopotamii, starozytnego Egiptu, doli-
ny Indusu i cywilizacji Rzeki Zottej, gdy zaczynamy organizowac sie, aby
przezwyciezy¢ wyzwania srodowiskowe, indywidualizm i wolnosci osobi-
ste s3 poswigcane na rzecz interesu zbiorowosci. Jesli jednak zaczniemy
wczesnie, mozemy nie tylko dojs¢ do rozwigzan, ktére pomoga nam nigdy
nie osiagna¢ punktu zwrotnego ,,nieznosnego bélu’, ale mozemy unikng¢
poswiecenia wielu (cho¢ nie wszystkich) naszych wolnosci osobistych. Pre-
legent skonkludowal, ze niektodre instytucje polityczne kluczowe dla walki
ze zmiang klimatu muszg zosta¢ rozwiniete na poziomie globalnym i wypo-
sazone w odpowiednie fundusze, aby wdrozy¢ niezbedne $rodki.

O tym, jak podatki ratujg zycie, mowil dr Jarostaw Neneman (Uni-
wersytet Lodzki, Ministerstwo Finanséw), odwolujac si¢ przede wszystkim
do przykladu opodatkowania akcyzg wyrobdw tytoniowych, e-papieroséw
i tzw. wyrobéw nowatorskich oraz wplywu obcigzen podatkowych na ich
konsumpcije.

Profesor Cristina Trenta (Uniwersytet Linneusza, Szwecja) przed-
stawita nowe spojrzenie na unijng dyrektywe systemowg VAT (2006/112)
w kontekscie ograniczenia marnowania zywnos$ci i promowania daro-
wizn w celu budowy bardziej ekologicznego i zréwnowazonego spote-
czenstwa. Analize przeprowadzita z uwzglednieniem Agendy ONZ 2030,
w tym jej celéw zréwnowazonego rozwoju 1 i 2 dotyczacych wyeliminowa-
nia ubdstwa i glodu oraz celu 12 dotyczacego promowania zréwnowazonej
konsumpcji i produkcji w gospodarce o obiegu zamknietym. Prelegentka za-
uwazyla, ze dostowna interpretacja art. 16 dyrektywy prowadzi do klasyfiko-
wania darowizn Zywnosci na cele charytatywne jako dostaw opodatkowanych
VAT, wyraznie zniechecajac do darowizn (redystrybucji) zywnosci i zamiast
tego zachecajac do jej niszczenia. Tymczasem analiza szerszych unijnych ram
prawnych wskazuje na inne podejscie. Dyrektywa 2008/98/WE w sprawie
odpadow, ktdra ustanawia hierarchie w zakresie gospodarowania odpada-
mi, wyraznie priorytetowo traktuje minimalizacj¢ odpadéw poprzez zapo-
bieganie, przygotowanie do ponownego uzycia, recykling, odzysk i dopiero
w ostatecznosci dopuszcza utylizacje. Ponadto dyrektywa (UE) 2018/851,
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zmieniajaca dyrektywe 2008/98/WE, wymaga od panstw cztonkowskich
wdrozenia $srodkow zapobiegajacych i ograniczajagcych marnowanie zywno-
$ci. Prelegentka podkreslita, Ze obcigzenie VAT darowizn zywnosciowych,
sklaniajace do utylizacji, to przejaw niezgodnosci miedzy unijnym VAT
a nadrzednymi celami Unii w zakresie zrdwnowazonego rozwoju, a by¢
moze i zasadami zapisanymi w Karcie Praw Podstawowych UE, ktére od-
noszg si¢ do dostepnosci zywnosci, takimi jak art. 1 (godnos¢ czlowieka),
art. 2 (prawo do zycia), art. 3 (prawo do integralnosci osoby), art. 21 (nie-
dyskryminacja) i art. 24(2) (najlepsze interesy dziecka). W konkluzji pre-
legentka wezwala do pilnej rewizji unijnych przepiséw dotyczacych VAT,
tak by wspiera¢ darowizny zywnosciowe, promowac zréwnowazony rozwoj,
zachowac zgodnos¢ z celami Agendy 2030 i chroni¢ zasady godnosci ludz-
kiej zapisane w Karcie Praw Podstawowych UE.

Opodatkowanie sztucznej inteligencji bylo tematem wystgpienia prof.
Antonio Uricchio (Uniwersytet im. Aldo Moro w Bari, Wtochy). Prelegent
rozpoczat od przyblizenia pojecia sztucznej inteligencji i jej wptywu na ry-
nek pracy. Podkreslit, ze redukcja zatrudnienia wynikajaca z zastgpienia
pracy ludzkiej inteligentnymi robotami lub modyfikacji systeméw produk-
cyjnych moze mie¢ powazne konsekwencje dla stabilnosci systemdéw po-
datkowych i ubezpieczen spolecznych, jesli nie zostang wdrozone w od-
powiednim czasie $rodki podatkowe zapewniajace rownowage. Zauwazyl,
ze konieczne i nieuniknione staje si¢ przyjecie srodkéw podatkowych
ukierunkowanych na nowe i zréznicowane przejawy bogactwa charaktery-
styczne dla nowej/przyszlej gospodarki. Pokrotce przedstawil propozycje
wprowadzenia podatkéw od robotéw i szeroko rozumianego opodatkowa-
nia sieci, z uwzglednieniem kontekstu zasady zdolnosci platniczej jako kon-
stytucyjnego ograniczenia dla wprowadzania nowych podatkowych stanéw
faktycznych i rozréznienia miedzy tzw. staba i silng AL

Doktor Bartosz Kubista (Uniwersytet Slaski w Katowicach) rozwazal,
czy jestesmy gotowi na nadchodzacg rewolucje zwigzana z opodatkowa-
niem zdarzen zachodzgcych w Metaverse. Jak zauwazyl, w tej immersyjne;j
przestrzeni cyfrowej mozna podejmowac réznorodne dziatania generujace
dochdd, takie jak handel dobrami cyfrowymi, §wiadczenie ustug i pracy.
Metaverse stwarza powazne wyzwania dla globalnych systeméw podatko-
wych, w szczegdlnosci w zakresie ochrony bazy podatkowej i zapewnienia
jej sprawiedliwego podzialu, od wyznaczenia podstaw i granic jurysdykcji,
przez okreslenie dochodu i wymiar podatku, az po jego pobdr i egzekwo-
wanie. Koncepcje, takie jak staly zaklad, mogg okaza¢ si¢ niewystarczajace.
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Korzystanie z walut cyfrowych i aktywow opartych na blockchain moze
utrudni¢ okreslenie dochodu i egzekwowanie podatkéw. Bez skoordyno-
wanych wysitkéw miedzynarodowych moze wystapic ryzyko podwdjnego
opodatkowania lub braku opodatkowania, moze dojs¢ do nieproporcjonal-
nego faworyzowania okreslonych jurysdykcji lub podmiotéw. Wdrozenie
technologii takich jak blockchain i AI moze by¢ szansg na zwiekszenie przej-
rzystosci i skuteczny pobor podatkow. Wspotpraca miedzy organami po-
datkowymi, przedsigbiorstwami i deweloperami ma kluczowe znaczenie dla
zapewnienia zgodnosci i ztagodzenia pojawiajacych si¢ ryzyk.

We wtorek 17 grudnia 2024 r. réwniez odbyly sie trzy sesje, w wiekszo-
$ci w jezyku polskim (z symultanicznym ttumaczeniem na jezyk angielski),
z udziatem badaczy polskich i zagranicznych. Sesje dotyczyly: zagadnien
konstytucyjnych i ustrojowych w prawie podatkowym, zagadnien material-
noprawnych w prawie podatkowym, zagadnien proceduralnych w prawie
podatkowym.

Drugi dzien otworzyto wystapienie prof. dr. hab. Jana Gluchowskiego
(Uniwersytet WSB Merito w Toruniu) prezentujace pozycje polskiej na-
uki prawa podatkowego w nauce europejskiej i Swiatowej, ze szczegdlnym
uwzglednieniem kontekstu historycznego.

Czwarta sesja dotyczyla zagadnien konstytucyjnych i ustrojowych
w prawie podatkowym.

Reprezentujacy Uniwersytet Wroctawski prof. dr hab. Pawel Borszow-
ski przedstawil zagadnienie wykorzystania definicji legalnych w kontekscie
konstytucyjnego wymogu okreslenia przedmiotu opodatkowania. Podkre-
slajac wage prawidtowego ujecia przedmiotu opodatkowania w ramy ustawy
podatkowej, zaproponowal wykorzystanie definicji legalnej jako sposobu re-
alizacji konstytucyjnego wymogu okreslenia przedmiotu opodatkowania. Na
tym tle odniost sie takze do nowej definicji budynku i budowli.

Profesor dr hab. Teresa Debowska-Romanowska (Uniwersytet Lodz-
ki) przedstawila skutki orzecznicze obowigzku bezposredniego stosowania
art. 217 w zwigzku z art. 84 Konstytucji, nawigzujac w pewnym zakresie do
rozdzialu opublikowanego w ksiedze dedykowanej prof. Wlodzimierzowi
Nykielowi z okazji jubileuszu pracy naukowej. Prelegentka przypomniala,
ze obowiazek bezposredniego stosowania Konstytucji ma charakter uniwer-
salny i wielopostaciowy.

Profesor dr hab. Hanna Litwinczuk (Uniwersytet Warszawski) przed-
stawila zagadnienie postepujacych nowelizacji prawa podatkowego na tle
zasad stanowienia prawa podatkowego sformulowanych przez Trybunat
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Konstytucyjny juz w latach dziewiecdziesigtych ubiegtego wieku: zasady
wylacznosci ustawowej, zasady niedziatania prawa podatkowego wstecz,
zasady zachowania odpowiedniej vacatio legis, zasady niezmieniania po-
datkéw wymierzanych w skali rocznej w trakcie roku podatkowego, zasady
jasnosci, zasady ochrony praw nabytych. Prelegentka zwrdcita uwage na
praktyke wydawania przez Ministra Finanséw obszernych objasnien po-
datkowych do nowo przyjmowanych przepisow, ktore wprawdzie pelnia
funkcje ochronng w stosunku do podatnika, ale jednocze$nie negatywnie
wplywaja na dbatos¢ projektodawcy i ustawodawcy o jako$¢ legislacji po-
datkowej. Zauwazyta tez czysto formalne podejscie do zasady zachowania
odpowiedniej vacatio legis, bez uwzglednienia czasu faktycznie potrzebnego
podatnikom na zapoznanie si¢ ze zmianami i dostosowanie do nich. Od-
niosla si¢ tez do zmian dokonywanych z moca wsteczng i w trakcie roku
podatkowego, ktore, cho¢ nie dziataly na niekorzys¢ podatnika, wprowa-
dzaly niepewnos$¢ co do stanu prawnego obowigzujacego w réznych okre-
sach i narazaly podatnikéw oraz ptatnikéw na ryzyko popelnienia bledow
w rozliczeniach.

Reprezentujacy Uniwersytet Mikolaja Kopernika w Toruniu dr hab.
Wojciech Morawski, prof. UMK, rozwazal, czy nowelizacja ustawy wy-
jasniajaca watpliwosci interpretacyjne na niekorzys¢ podatnika to prag-
matyzm prawodawcy, czy ukryta retroaktywno$¢ prawa podatkowego.
Wystapienie dotyczylo tzw. zmian wyjasniajacych ustaw podatkowych, ze
szczegdlnym uwzglednieniem zmian, ktére weszly w zycie z dniem 1 stycz-
nia 2019 r. W uzasadnieniu nowelizacji wskazywano, ze nie jest to zmiana
merytoryczna, a tylko potwierdzajaca wczesniejsze (korzystne dla organdw
podatkowych) rozumienie przepisow.

Wystapienie prof. Lukasza Stankiewicza (Jean Moulin Lyon 3 Uni-
versity, Francja) dotyczylo interpretacji podatkowych we Francji w $wietle
teorii zrodet prawa. Prelegent wyjasnil, ze francuski system interpretacji
podatkowych opiera si¢ na centralnej, ogélnodostepnej internetowej bazie
danych, udostepnionej w 2012 r. i obejmujacej obecnie ponad 50 tys. stron
tekstu. Baza zawiera uporzadkowane tematycznie komentarze centralnej
administracji podatkowej do praktycznie wszystkich przepiséw podatko-
wych. Wedlug prof. Stankiewicza francuski system administracyjnych inter-
pretacji podatkowych charakteryzuje si¢ duzym pragmatyzmem, kosztem
- by¢ moze - pewnego bardziej dogmatycznego podejscia do wewnetrznej
logiki systemu. W praktyce jest on pozytywnie oceniany zaréwno przez
administracje, jak i podatnikow. Pozwala on podatnikom z jednej strony,
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w interesie zasady pewnosci prawa, korzysta¢ z interpretacji korzystnych
dla nich, nawet jesli sg sprzeczne z ustawami, a z drugiej strony, w interesie
zasady legalnosci, zaskarzac i uchyla¢ interpretacje niekorzystne dla nich
i sprzeczne z ustawa, a nawet te zgodne z ustaws, ale sprzeczne z norma-
mi o charakterze ponadustawowym. Jak zauwazyl prelegent, w tym sensie
francuska doktryna administracyjna przybiera wymiar swoiscie ustrojowy.

Doktor Agnieszka Franczak (Uniwersytet Jagiellonski) przedstawila
zagadnienie prawa podatnika do dobrej administracji podatkowej na tle
standardu unijnego. Dokonata przegladu podstaw prawa do dobrej admi-
nistracji podatkowej w Konstytucji RP i prawie Unii Europejskiej, a takze
tresci sktadajgcych sie na unijny standard prawa do dobrej administracji.
Poddata tez analizie mozliwo$¢ powotania si¢ przez podatnika na unijny
standard prawa do dobrej administracji w postepowaniu podatkowym i s3-
dowoadministracyjnym.

Zagadnienia materialnoprawne w prawie podatkowym byly tematem
piatej sesji.

Profesor dr hab. Jadwiga Gluminska-Pawlic (Uniwersytet Slaski
w Katowicach) rozwazala, czy akcyza wptywa na uzaleznienie od palenia.
Prelegentka przypomniatla, zZe podatek akcyzowy nie jest podatkiem po-
wszechnym, co oznacza, ze dotyczy tylko niektorych kategorii towaréw, wy-
mienionych w wykazie zalaczonym do ustawy, w tym wyrobéw tytoniowych.
W 2018 r. do wykazu dodano trzy pozycje: susz tytoniowy, ptyn do papiero-
sow elektronicznych oraz wyroby nowatorskie, zyskujace na popularnosci,
zwlaszcza wérdéd mlodych ,,palaczy”. Objecie tych wyrobéw akcyza mialo na
celu zapewnienie analogicznego traktowania pod wzgledem podatkowym
wyrobow substytucyjnych wzgledem tradycyjnych wyrobéw tytoniowych,
przy czym e-papierosy przez ponad 10 lat korzystaly z ,,wakacji podatko-
wych’, a wyroby nowatorskie objeto opodatkowaniem stosunkowo szybko
po ich wprowadzeniu na rynek. Jak zauwazyla prelegentka, pojawienie sie
na polskim rynku wyrobéw nowatorskich i e-papierosow zwigkszyto ryzy-
ko uzaleznienia, tym bardziej ze co czwarty nastolatek siega po e-papierosy,
ktére staty sie modnym gadzetem. W 2023 r. sprzedano w Polsce okoto
100 mln sztuk e-papieroséw, z ktérych niemal 90% sprowadzono z Chin
(gdzie s3 one zakazane) i wprowadzano na rynek krajowy bez badan.
Uchwalona 18 pazdziernika 2024 r. ustawa o zmianie ustawy o podatku
akcyzowym wprowadzila istotne zmiany w opodatkowaniu wyrobdéw tyto-
niowych, e-papieroséw oraz produktéw nowatorskich. Akcyza wzrosnie juz
od poczatku 2025 r., a kolejne podwyzki zaplanowano na lata 2025-2027.
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Zdaniem prelegentki wzrost stawek akcyzy niestety nie ma na celu ograni-
czenia spozycia wskazanych wyrobéw ze wzgledéw zdrowotnych, istotnym
impulsem do wprowadzenia aktualizacji stawek byla bowiem zwigkszajaca
sie z roku na rok sifa nabywcza konsumentéw i zalecenia WHO, by pod-
grzewane wyroby tytoniowe (wyroby nowatorskie) byly opodatkowane na
tym samym poziomie i w taki sam sposob jak tradycyjne papierosy. Nie
wiadomo, czy ten wzrost akcyzy faktycznie wplynie na spadek konsumpcji,
a tym samym zmniejszy sie¢ liczba 0séb uzaleznionych od palenia.

Wystapienie dr. hab. Krzysztofa Lasinskiego-Suleckiego, prof. UMK,
dotyczylo stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w VAT
w dobie zmian technologicznych i gospodarczych. Prelegent zauwazyl, ze
pojecie to zostalo zdefiniowane w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci w latach osiemdziesigtych XX w., kiedy uwarunkowania technologicz-
ne i modele biznesowe byly odmienne niz wspolczesnie. W szczegdlno-
$ci niewielkie znaczenie odgrywaly wowczas biznesy zautomatyzowane,
tj. takie, ktére nie wymagaja stalej obecnosci zasobéw ludzkich. Profesor
Lasinski-Sulecki skonstatowat, iz mimo zmian gospodarczych, ktdre w mie-
dzyczasie nastgpily, trudno dostrzec istotne zmiany w praktyce orzeczniczej
Trybunatu Sprawiedliwosci.

Przedmiotem wystgpienia prof. dr. hab. Adama Nity (Uniwersytet Ja-
giellonski) byta instytucja przedawnienia jako instrument ksztaltowania
pokoju prawnego w relacjach pomiedzy stronami stosunku podatkowo-
prawnego. Prelegent krytycznie odnidst si¢ zaréwno do niektdérych rozwia-
zan normatywnych, jak i do praktyki stosowania przepisow prawa podat-
kowego dotyczacych przedawnienia. Zasygnalizowal kontrowersje wokot
wszczynania postepowania w sprawie karnej skarbowej jako okolicznosci
oddzialujacej na bieg terminu przedawnienia zobowigzania podatkowego.
Duzo uwagi poswigcil natomiast przedawnieniu prawa do wydania i dore-
czenia ustalajacej decyzji podatkowej. Poddat krytyce obowiazujace unor-
mowania Ordynacji podatkowej, wedlug ktoérych przedawnienie prawa do
ustalenia odpowiedzialnosci podatkowej osoby trzeciej taczy sie z wyda-
niem, a nie z doreczeniem konstytutywnej decyzji podatkowej. Krytycznie
ocenil tez powszechne w Polsce taczenie przedawnienia wymiaru podatku
(art. 68 Ordynacji podatkowej) z wydaniem i doreczeniem decyzji organu
pierwszej instancji, zauwazajac, ze stanowisko to nie ma zadnego uzasad-
nienia ani w przepisach materialnego prawa podatkowego, ani w regulacji
procesowe;j.
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Doktor Anna Vartasova (Uniwersytet Pavla Jozefa Saférika w Koszy-
cach, Stowacja) poddata analizie sposdb okreslenia przedmiotu opodatko-
wania podatkiem od nieruchomosci w panstwach Grupy Wyszehradzkiej
jako czynnik wplywajacy na efektywnos¢ fiskalng (,,sukces”) tego podatku.
W pierwszej kolejnosci przedstawila wyniki poréwnania poszczegélnych
elementéw konstrukcji podatku od nieruchomosci w panstwach grupy,
zwracajac uwage na te roznigce sie elementy, ktére wydaja si¢ najsilniej
oddzialywa¢ na zréznicowang wysoko$¢ uzyskiwanych wptywow podat-
kowych. Nastepnie skoncentrowata si¢ na zakresie przedmiotowym opo-
datkowania i sposobie jego okreslenia, zauwazajac, Ze na Stowacji jest on
najwezszy. W konkluzji stwierdzila, iz duzo uwagi poswiegca si¢ temu, czy
opodatkowanie powinno nastepowacé wedlug wartosci rynkowej, czy po-
wierzchni, a pomija si¢ debate nad zakresem opodatkowania. W szczegdl-
nosci brakuje badan nad wptywami podatkowymi utraconymi z powodu
wasko okreslonego zakresu przedmiotowego podatku.

Szosta, ostatnia sesja, pos§wigcona byla zagadnieniom proceduralnym
w prawie podatkowym.

Reprezentujacy Uniwersytet Jagiellonski prof. dr hab. Bogumil Brze-
zinski pochylil si¢ nad miejscem postepowania podatkowego w syste-
mie prawa polskiego. Zauwazyl, ze wejscie w zycie w 1998 r. Ordynacji
podatkowej byto istotnym krokiem w kierunku dekodyfikacji procedury
administracyjnej, a w miare uplywu czasu réznice miedzy ogdélnym po-
stepowaniem administracyjnym a postepowaniem szczeg6lnym, jakim jest
postepowanie podatkowe, si¢ poglebiajg. Cho¢ zdaniem prelegenta powr6t
do sytuacji, w ktérej do spraw podatkowych stosowano Kodeks postepo-
wania administracyjnego, nie wydaje si¢ mozliwy, to do rozwazenia jest
zbudowanie (by¢ moze w ramach k.p.a.) normatywnego kanonu postepo-
wania dla administracji publicznej, ktéry obowigzywalby w calym obszarze
jej dziatan - takze w sprawach podatkowych.

Profesor dr hab. Wojciech Chroéscielewski (Uniwersytet Lodzki) kon-
tynuowal tematyke poruszong przez prof. Brzezinskiego, rozwazajac, czy
postepowanie podatkowe powinno toczy¢ si¢ na podstawie przepisow k.p.a.
Przypomnial, ze wspolnym korzeniem dla postegpowania podatkowego i po-
stepowania administracyjnego ogdlnego bylo rozporzadzenie Prezydenta RP
z 1928 r. o postgpowaniu administracyjnym. W latach 1981-1997 poste-
powanie podatkowe prowadzono na podstawie przepisow k.p.a. Zdaniem
prof. Chroscielewskiego odejscie od tego rozwigzania byto btedem ustawo-
dawcy, ale po prawie 30 latach powrét do tego modelu nie bylby racjonalny.
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Nie mozna bowiem stale dokonywac¢ fundamentalnych zmian prawa, a nie-
ktdre z procesowych rozwigzan zawartych w Ordynacji podatkowej sg no-
woczesniejsze i lepiej chronig interesy stron, niz te zawarte w k.p.a.

Reprezentujacy Akademi¢ Leona Kozminskiego prof. dr hab. Artur
Mudrecki omoéwil wezlowe problemy gmin z rozliczeniem podatku od
towaréw i ustug, z uwzglednieniem aspektéw proceduralnych. Prelegent
zauwazyl, ze przepisy okreslajace, czy i w jakich sytuacjach samorzady lo-
kalne sg podatnikami VAT, sg skomplikowane i niejednoznaczne. Od ponad
10 lat gminy toczg spory z administracjg skarbowa, tj. Dyrektorem Krajo-
wej Informacji Skarbowej i dyrektorami izb administracji skarbowej. Rzecz
jest niebagatelna, bo dotyczy 2477 gmin i 66 miast na prawach powiatow
oraz 314 powiatow, do ktorych posrednio zastosowanie majg przepisy do-
tyczace gmin.

Doktor hab. Piotr Pietrasz, prof. UwB, w swoim wystgpieniu wska-
zal na wadliwosci konstrukeji prawnych, ktére w okresie przed 1 stycznia
2025 r. wprowadzily obowigzek postugiwania si¢ przez pelnomocnikéw
bedacych adwokatami, radcami prawnymi lub doradcami podatkowymi
adresem elektronicznym (adresem do dorgczen elektronicznych) w toku
postepowania podatkowego. Prelegent zauwazyl, ze zasadniczo nalezy po-
piera¢ ustawowe rozwigzania wprowadzane w celu maksymalnego rozpo-
wszechnienia w obrocie prawnym doreczen elektronicznych, a nawet ob-
ligujace okreslone kategorie podmiotéw do posiadania instrumentarium
niezbednego do zapewnienia dorg¢czania pism droga elektroniczng. Proces
ten nie moze jednak odbywac si¢ z naruszeniem standardow konstytucyj-
nych, w tym wynikajacych z art. 84 Konstytucji RP. Taka sytuacja ma nato-
miast miejsce w przypadku doreczania pism pelnomocnikom profesjonal-
nym w postepowaniu podatkowym od 1 stycznia 2016 r. Ot6z ustawodawca
na gruncie art. 138c § 1 o.p., w brzmieniu obowigzujacym od 1 stycznia
2016 r., zobowiazal pelnomocnikéw profesjonalnych do wskazania w pet-
nomocnictwie adresu elektronicznego. Jednoczesnie ustawodawca nie wpro-
wadzit materialnoprawnego obowigzku posiadania takiego adresu.

Doktor Maria Supera-Markowska (Uniwersytet Warszawski) przed-
stawila zagadnienia zwigzane ze stopniowym wdrazaniem od 1 stycznia
2025 r. obowigzkow przekazywania elektronicznie do administracji podat-
kowej ksiag podatkowych podatnikéw podatkéw dochodowych bez we-
zwania (tzw. JPK w podatkach dochodowych). Kwestie te poddala analizie
w szerszym kontekscie wykorzystywania nowoczesnych technologii w sy-
stemie opodatkowania podatkami dochodowymi przedsiebiorcow, w tym

174 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



SPRAWOZDANIE Z MIEDZYNARODOWE] KONFERENC]JI NAUKOWE] PT. SWSPOLCZESNE WYZWANIA...

zwlaszcza w zakresie ich szeroko pojetej kontroli. Zasygnalizowala najwaz-
niejsze wyzwania w tym obszarze, zaréwno dla administracji podatkowej,
jak i podatnikéw. Odniosla si¢ takze do obecnego modelu ustalania docho-
du podatkowego przedsiebiorcéw i jego mozliwej dalszej ewolucji, w tym
zwlaszcza w zwigzku z wdrazaniem JPK w podatkach dochodowych.

W tym samym dniu dodatkowo odbyta si¢ (w jezyku polskim, z symul-
tanicznym tlumaczeniem na jezyk angielski) dyskusja panelowa z udzia-
tem przedstawicieli otoczenia spotecznego - polskiej praktyki podatkowe;j
(administracji podatkowej, sadownictwa administracyjnego oraz doradz-
twa podatkowego i prawnego) poswiecona kluczowym wspoélczesnym
wyzwaniom w praktyce stosowania prawa podatkowego, z perspektywy
dyskutantéw. Sesja miala na celu zintensyfikowanie i pogtebienie dialogu
nauki prawa podatkowego z szeroko rozumianym otoczeniem spofeczno-
-gospodarczym, tak by nauka wespdt z praktyka mogly sformutowaé wnio-
ski o wysokiej przydatnosci aplikacyjnej.

W dyskusji panelowej udzial wzielo dziesi¢ciu przedstawicieli pol-
skiej praktyki prawa podatkowego: sadownictwa administracyjnego
— dr Stefan Babiarz (sedzia Naczelnego Sadu Administracyjnego w stanie
spoczynku), Aleksandra Wrzesinska-Nowacka (sedzia Naczelnego Sadu
Administracyjnego); administracji podatkowej - dr Beata Rogowska-
-Rajda (dyrektor Departamentu Systemu Podatkowego w Ministerstwie
Finanséw), Anna Sobierajska-Sokoél (dyrektor Departamentu Kluczowych
Podmiotéw w Ministerstwie Finansow), Artur Zajaczkowski (I zastepca
Dyrektora Izby Administracji Skarbowej w Lodzi) i doradztwa podat-
kowego - Janina Fornalik (doradca podatkowy, partner w MDDP), Jan
Furtas (doradca podatkowy, partner w Crido), dr hab. Adam Marianski,
prof. ULa (doradca podatkowy, adwokat, partner zarzadzajacy w Marianski
Group), Alicja Sarna (doradca podatkowy, dyrektor ds. kluczowych sporéw
podatkowych w Crido), dr Wojciech Sztuba (doradca podatkowy, partner
zarzadzajacy w TPA Poland). Wystapienia panelistow koncentrowaly sie
wokot kluczowych wspoélczesnych wyzwan w praktyce stosowania prawa
podatkowego, zidentyfikowanych na podstawie ich wlasnych doswiadczen.

Zwrocono uwage m.in. na wcigz niski poziom zaufania spotecznego
do administracji publicznej, w szczego6lnosci do organéw skarbowych. Za-
uwazono, ze relacjom miedzy administracjg podatkowg a podatnikami i ich
pelnomocnikami profesjonalnymi szkodzg dzialania podejmowane przez
- na szcze$cie nielicznych - pelnomocnikéw dazacych do obstrukeji pro-
cedur kontrolnych i wymiarowych. Jednocze$nie zauwazono, ze samorzady
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zawodowe proaktywnie zwalczaja takie nietyczne praktyki. Duzo uwagi po-
$wiecono brakowi czy niedoskonatosci mechanizmoéw wspierajacych roz-
wigzywanie sporéw przez porozumienie, w tym pozasadowe rozwigzywa-
nie sporéw, przy czym wskazano, ze chodzi tu nie tylko o brak rozwigzan
systemowych, ale i o ostalg z wczesniejszych okreséw pewng podejrzliwos¢
czy nieche¢¢ wobec jakichkolwiek kontaktow, rozméw miedzy przedstawi-
cielami administracji podatkowej i podatnikami. Zaproponowano wpro-
wadzenie spotkan uzgodnieniowych do postepowania wymiarowego i po-
stepowania w sprawie wydania interpretacji indywidualnej. Pojawila si¢
roéwniez sugestia, ze zmianie podejécia do rozwigzan konsensualnych moze
przystuzy¢ si¢ jasny przekaz kierowany przez administracj¢ centralng do
organdw terenowych. Zauwazono, ze duzg bolaczka jest niska jakos¢ prawa
podatkowego, ktdra jest problemem nie tylko polskim, dodatkowo trud-
nym do szybkiego rozwigzania. Poprawa w tym zakresie wymaga jednak
czasu, bo potrzebne s3 namyst i szerokie konsultacje. Ponadto trzeba miec¢
$wiadomos¢, ze stopien skomplikowania wspoétczesnego zglobalizowanego
otoczenia gospodarczego i spotecznego powoduje, Ze prawo podatkowe nie
bedzie juz proste. Konieczne staje si¢ okreslenie skutkéw podatkowych no-
wych produktéw, ustug czy modeli biznesowych cyfrowego $wiata, a takze
wdrazanie przez organy administracji skarbowej coraz efektywniejszych
cyfrowych narzedzi sprawozdawczych i kontrolnych. Podczas panelu byta
tez mowa o udoskonaleniu szeroko rozumianych procedur podatkowych
i dostosowaniu ich do zmieniajacej sie rzeczywisto$ci gospodarczej.
Jednoczesnie panelisci wskazali na rozwigzania, ktére stopniowo przy-
czyniaja si¢ do poprawy praktyki stosowania prawa podatkowego i dobrze
rokuja na przyszlo$¢. Zwrdécono uwage na rozwdj form wspotpracy admi-
nistracji podatkowej z klientami i udzielania im wsparcia w dobrowolnym
i prawidtowym wypelnianiu obowigzkéw podatkowych, w ramach istnie-
jacych i nowych ustug elektronicznych, z wykorzystaniem m.in. takich na-
rzedzi jak e-Urzad Skarbowy czy eMCek, czyli Multikanalowe Centrum
Komunikacji. Dzieki takim narzedziom coraz wiecej spraw podatkowych
mozna zalatwi¢ bez koniecznosci wychodzenia z domu lub biura. Zauwazo-
no, Ze postepujaca cyfryzacja podatkowa (e-komunikacja, e-raportowanie,
e-fakturowanie i e-kontrola) daje wiele korzysci zaréwno organom, jak i po-
datnikom. Duzo uwagi poswiecono rozwojowi niewladczych form, takich
jak Program Wspoldzialania, stuzacych zapewnieniu prawidtowosci reali-
zacji obowigzkow podatkowych poprzez budowanie partnerskich, trans-
parentnych relacji z uczciwymi podatnikami i rozwigzywanie potencjalnie
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spornych kwestii w czasie rzeczywistym. Zwrdcono tez uwage, ze w Polsce
funkcjonuje rozbudowany system urzedowego wsparcia podatnikéw w wy-
ktadni i stosowaniu przepiséw prawa podatkowego, obejmujacy okoto dwu-
dziestu instrumentéw, wigzacych i niewiazacych dla podatnikow.

Podczas panelu pokreslono réwniez role konferencji naukowych, kto-
re odbywaja sie z udziatem przedstawicieli praktyki podatkowej, stajac si¢
okazjg nie tylko do podniesienia kompetencji uczestnikéw, ale i do identy-
fikacji niedoskonatosci prawa podatkowego i praktyki jego stosowania oraz
sformulowania propozycji zmian. Zauwazono, ze wymiana doswiadczen
i pogladéw przedstawicieli roznych $rodowisk i grup zawodowych szczegol-
nie sprzyja wypracowaniu optymalnych rozwigzan oraz tworzeniu dobrego
prawa podatkowego. Bylo to doskonale podsumowanie dwoch konferen-
cyjnych dni.

Sprawozdanie przygotowano na podstawie tresci wystapien konferen-
cyjnych, dodatkowo positkujac sie prezentacjami wykorzystanymi podczas
konferencji, abstraktami opracowanymi przez prelegentéw’ i skrétami wy-
powiedzi przygotowanymi przez panelistow?.

! Autorzy sprawozdania pragng serdecznie podziekowa¢ za przygotowanie abstrak-
tow prof. dr. hab. Pawlowi Borszowskiemu, prof. dr. hab. Bogumilowi Brzezinskiemu,
prof. dr. hab. Wojciechowi Chroé$cielewskiemu, prof. Danielowi Deakowi, dr. Edgarowi
Drozdowskiemu, dr Agnieszce Franczak, prof. dr hab. Jadwidze Gluminskiej-Pawlic,
(em.) prof. UL Johannesowi de Goede, prof. dr hab. Hannie Litwinczuk, dr. Bartoszowi
Kubiscie, dr. hab. Blazejowi Kuzniackiemu, prof. ULa, dr. hab. Krzysztofowi Lasinskiemu-
-Suleckiemu, prof. UMK, dr. hab. Wojciechowi Morawskiemu, prof. UMK, prof. dr. hab.
Arturowi Mudreckiemu, prof. dr. hab. Adamowi Nicie, dr. hab. Piotrowi Pietraszowi, prof.
UwB, prof. Marciano Seabrze de Godoi, prof. Lukaszowi Stankiewiczowi, dr Marii Supe-
rze-Markowskiej i prof. Cristinie Trencie.

? Podzigkowania kierujemy réwniez do panelistow, ktorzy pisemnie podsumowali
swoje wypowiedzi: (em.) SNSA dr. Stefana Babiarza, Janiny Fornalik, dr Beaty Rogowskiej-
-Rajdy, Alicji Sarny, Anny Sobierajskiej-Sokdt i Artura Zajaczkowskiego.
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